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BVerfG beanstandete Vollzugsdefizit bei der Steuererhe-
bung zu mildern und zumindest für eine große Gruppe
von Steuersubjekten Gleichheit der Besteuerung zu ver-
wirklichen. Ob in diesem Anliegen eine ausreichende
sachliche Legitimation für die Steuerbefreiung erblickt
werden könne, sei durchaus fraglich.
Wiss. Assistent Dr. Christian Armbrüster ^
Freie Universität Berlin
Rechtsprechung
Die mit einem * versehenen Entscheidungen werden in der jeweiligen Amtlichen Sammlung abgedruckt.
Verfassungsrecht
Art. 14 Abs. l, Art. 20, 21, 36 Abs. l VvB; § 49 Abs. l
VerfGHG; § 2 Abs. l Satz l, § 18 BerlHG
Die Studentenschaft der Freien Universität Berlin ist
als juristische Person des öffentlichen Rechts im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren grundsätzlich nicht partei-
fähig (vgl. LVerfGE 3, 47).
Beschluß des VerfGH des Landes Berlin vom 27. 1.
1999 - VerfGH 66/98.
Die Beschwerdeführerin (Bf'in), die Studentenschaft der
Freien Universität Berlin, wendet sich mit ihrer Verfassungsbe-
schwerde (Vb.) gegen einen Beschluß des Verwaltungsgerichts
Berlin (VG) vom 22. 1. 1998, mit dem ihr für die Dauer der
Mitgliedschaft der Antragsteller des Ausgangsverfahrens bis
zu einer rechtskräftigen Entscheidung in der Hauptsache
untersagt wird, allgemeinpolitische, nicht hochschulbezogene
Äußerungen abzugeben, sowie gegen den ihren Antrag auf Zu-
lassung der Beschwerde ablehnenden Beschluß des Oberver-
waltungsgerichts Berlin (OVG) vom 25. 5. 1998.
Die Bfin, die durch den Allgemeinen Studentenausschuß
(ASTA) gesetzlich vertreten wird, ist Herausgeberin der Zeit-
schrift „Neues Dahlem" sowie der Broschüren „Mein erstes
Semester" von Oktober 1997 und „Chiapas und die Linke"
von November 1996.
Mit einer beim VG erhobenen vorbeugenden Unterlassungs-
klage begehren mehrere Studenten der Freien Universität in
ihrer Eigenschaft als Mitglieder der Bf'in, es dieser zu unter-
sagen, allgemeinpolitische, nicht hochschulbezogene Äußerun-
gen abzugeben. Ein von ihnen gestellter Antrag auf Erlaß einer
einstweiligen Anordnung führte zu den mit der Vb. angegriffe-
nen Beschlüssen. Das VG gelangte mit den Antragstellern zu
der Überzeugung, daß die Bf'in sich unter Überschreitung des
ihr in S 18 Abs. 2 BerlHG eingeräumten Rechts auf ein hoch-
schulbezogenes politisches Mandat ein allgemeinpolitisches
Mandat anmaßt, indem sie in den genannten Broschüren viel-
fach Artikel und Aufrufe Dritter veröffentlicht, die jeglichen
hochschulpolitischen Bezug im Sinne von § 18 Abs. 2 BerlHG
vermissen lassen.
Die Bfin machte mit ihrer Vb. geltend, die angefochtenen
Entscheidungen verletzten ihre Grundrechte aus Art. 14 Abs. l,
Art. 20 und 21 sowie das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 36
Abs. l VvB. Der VerfGH wies die Vb. als unzulässig zurück.
Aus den Gründen:
1. Die Bfin ist als juristische Person des öffentlichen
Rechts für das vorliegende Verfassungsbeschwerdever-
fahren nicht parteifähig (vgl. LVerfGE 3, 47).
a) Nach § 49 Abs. l VerfGHG kann jedermann mit
der Behauptung, durch die öffentliche Gewalt des Lan-
des Berlin in einem seiner in der Verfassung von Berlin
enthaltenen Rechte verletzt zu sein, die Verfassungs-
beschwerde zum Verfassungsgerichtshof erheben, so-
weit eine solche nicht zum Bundesverfassungsgericht er-
hoben ist oder wird. Parteifähig für eine auf die Verlet-
zung von Grundrechten gestützte Vb. ist nur, wer Trä-
ger von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rech-
ten sein kann (vgl. VerfGH, a. a. O.; vgl. auch LVerfGE
l, 9, 16 ff. = JR 1993, 338). Einer juristischen Person
des öffentlichen Rechts kann nur ausnahmsweise Grund-
rechtsfähigkeit zustehen. Grundrechte sind in erster
Linie Individualrechte des Einzelnen, die vorrangig dem
Schutz seiner Freiheitssphäre dienen und darüber hin-
aus eine freie Mitwirkung und Mitgestaltung im Ge-
meinwesen sichern sollen (BVerfGE 75, 192 [195]).
Juristische Personen in den Schutzbereich materieller
Grundrechte einzubeziehen, ist daher nur gerechtfertigt,
wenn ihre Bildung und Betätigung Ausdruck der freien
Entscheidung natürlicher Personen ist, insbesondere
wenn der „Durchgriff" auf die hinter ihnen stehenden
Menschen es als sinnvoll und erforderlich erscheinen
läßt (vgl. BVerfG, a. a. O. S. 196). Diese Voraussetzung
liegt bei juristischen Personen des öffentlichen Rechts
grundsätzlich nicht vor. Denn die Erfüllung der ihnen
zugeordneten Aufgaben erfolgt in aller Regel nicht zur
Wahrnehmung individueller Freiheiten, sondern zur
Wahrnehmung gesetzlich übertragener Aufgaben und
Kompetenzen (vgl. BVerfG, a. a. O.). Eine Ausnahme
von diesem Grundsatz gilt nur, wenn die juristische Per-
son des öffentlichen Rechts solche Aufgaben wahr-
nimmt, die ihrerseits unmittelbar Grundrechtsschutz ge-
nießen, wie dies beispielsweise für Universitäten und
Fakultäten hinsichtlich der Freiheit von Forschung und
Lehre (Art. 5 Abs. 3 GG) der Fall ist. Diese juristischen
Personen des öffentlichen Rechts dienen durchweg Bür-
gern (auch) zur Verwirklichung ihrer individuellen
Grundrechte und bestehen als eigenständige, vom Staat
unabhängige oder jedenfalls distanzierte Einrichtungen,
b) Eine solche Ausnahme liegt hier nicht vor: Die
Bf'in ist nach § 18 Abs. l Satz 2 BerlHG eine rechts-
fähige Teilkörperschaft der Hochschule, die ihrerseits
nach § 2 Abs. l Satz l BerlHG Körperschaft des öffent-
lichen Rechts und zugleich staatliche Einrichtung ist.
Daher ist auch die Bf'in eine juristische Person des
öffentlichen Rechts. Ihre Aufgaben sind ihr durch Ge-
setz zugeordnet (§18 Abs. 2 BerlHG). Einen gerade die
Wahrnehmung dieser Aufgaben umfassenden Grund-
rechtsschutz gewährt die VvB nicht. Auch soweit die
Studentenschaft dazu berufen ist, die Belange der Stu-
denten in Hochschule und Gesellschaft wahrzunehmen,
und sie in diesem Sinne ein politisches Mandat wahr-
nimmt (so § 18 Abs. 2 Satz l und 2 BerlHG), erfolgt
dies aufgrund gesetzlicher Aufgabenübertragung und
nicht in Wahrnehmung individueller Freiheiten der Stu-
denten. Die Bf'in kann daher als solche für die Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben Grundrechtsschutz nicht in
Anspruch nehmen (LVerfGE 3, 47). Das gilt für sämt-
liche vorliegend in Anspruch genommenen materiellen
Grundrechte der VvB, da sie diese nicht in einem Be-
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2. Soweit die Bf in rügt, der Tenor der Entscheidung
des VG sei zu unbestimmt und verletze deshalb das
Rechtsstaatsprinzip, fehlt es an der schlüssigen Behaup-
tung eines in der VvB enthaltenen Rechts der Bf in. Das
Rechtsstaatsprinzip, zu dem sich die VvB sinngemäß im
Vorspruch und nach ihrer Gesamtkonzeption bekennt,
ist kein mit der Vb. unmittelbar rügefähiges individuel-
les Recht, sondern entfaltet Rechtsansprüche des Einzel-
nen nur im Zusammenhang mit anderen, subjektiven
Rechten (vgl. LVerfGE l, 81 = JR 1993, 519; ständige
Rechtsprechung). Aus Art. 36 Abs. l VvB folgt nichts
anderes.
Einsender: VerfGH des Landes Berlin
Zivil- und Zivilprozeßrecht
§ 12 Abs. l Satz 2 WG; § 2 Abs. 2 AVB f. Rechts-
schutzvers. (ARB 75)
Zur Verjährung der Ansprüche auf Versicherungs-
schutz in der Rechtsschutzversicherung.
Urt. des BGH v. 14. 4. 1999 - IV ZR 197/98.
Die Klägerin zu 1) unterhält bei der Beklagten eine Rechts-
schutzversicherung, die den Kläger zu 2) als mitversicherte
Person einschließt. Dem Vertrag liegen die Allgemeinen Bedin-
gungen für die Rechtsschutz-Versicherung (ARB 75) zu-
grunde. Die Parteien streiten darüber, ob die Ansprüche auf
Versicherungsschutz verjährt sind.
Die Kläger wurden bei einem Verkehrsunfall vom 28. 4.
1991 (richtig wohl: 24. 8. 1991) verletzt. Noch im selben Jahr
beauftragten sie Rechtsanwalt D., ihre Schadensersatzansprüche
gegenüber dem unfallverursachenden Kraftfahrzeuglenker,
dem Eigentümer des Fahrzeugs und dem Kfz-Haftpflichtver-
sicherer geltend zu machen. Letzterer leistete im Verlauf der
außergerichtlichen Verhandlungen Teilzahlungen an die Klä-
ger. Eine abschließende Einigung scheiterte im Herbst 1995
daran, daß die Kläger nicht auf Ansprüche wegen möglicher
Zukunftsschäden verzichten wollten. Im November 1995 be-
auftragten die Kläger mit der Wahrnehmung ihrer Interessen
in der Unfallangelegenheit die jetzigen vorinstanzlichen Pro-
zeßbevollmächtigten. Diese meldeten der Beklagten mit Schrei-
ben vom 21. 11. 1995 den Versicherungsfall und baten um
Deckungsschutz. Die Kläger möchten Ansprüche über 150 000
DM einklagen. Die Beklagte meint, die Verjährungsfrist für
die Ansprüche auf Versicherungsschutz sei gemäß § 12 Abs. l
Satz 2 WG Ende 1993, spätestens Ende 1994 abgelaufen. Die
Ansprüche seien Ende 1991 fällig geworden, weil sich bereits
damals für die Kläger abgezeichnet habe, daß in der Unfall-
sache Rechtsverfolgungskosten entstehen würden.
Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemäß verurteilt,
den Klägern für die außergerichtliche und gerichtliche Gel-
tendmachung von Schadensersatzansprüchen aus dem Ver-
kehrsunfall vom 28. 4. 1991 gegenüber dem Unfallgegner,
dem Eigentümer des gegnerischen Fahrzeugs und dessen Haft-
pflichtversicherer Kostendeckungszusage im Rahmen der Ver-
sicherungsbedingungen zu gewähren. Die Berufung wurde
zurückgewiesen. Die Revision der Beklagten hatte keinen Er-
folg.
Aus den Gründen:
Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben im
Ergebnis richtig entschieden. Die mit der Klage geltend
gemachten Ansprüche auf Kostendeckungszusage sind
nicht verjährt.
1. Wann die Verjährungsfrist für Ansprüche des Ver-
sicherungsnehmers oder Versicherten aus einem Vertrag
auf der Grundlage der ARB 75 beginnt, ist in Literatur
und Rechtsprechung umstritten.
Zum Teil wird die Ansicht vertreten, in der Rechts-
schutzversicherung gebe es wegen der Sorgeleistungs-
pflicht des Versicherers einen generellen, einheitlichen
Anspruch auf Versicherungsschutz als Hauptanspruch,
der gesondert verjähren könne und nach dessen Verjäh-
rung auch später fällig gewordene einzelne Kostenerstat-
tungsansprüche nach $ 2 ARB 75 wegen Verjährung
nicht mehr geltend gemacht werden könnten (vgl. u. a.
Harbauer, Rechtsschutzversicherung 6. Aufl. $ 18 ARB
75 Rdn. 3 und 4; Böhme, ARB 10. Aufl. § 4 Rdn. 65;
OLG Hamm r+s 1999, 28 f. und VersR 1997, 231;
OLG Karlsruhe VersR 1992, 735 f.; OLG Köln VersR
1986, 805 f.). Der einheitliche Anspruch auf Versiche-
rungsschutz soll fällig werden, wenn sich für den Ver-
sicherungsnehmer die Notwendigkeit einer rechtlichen
Interessenwahrnehmung so konkret abzeichne, daß er
mit der Entstehung von Kosten rechnen müsse. Zur Be-
gründung wird im wesentlichen auf eine Ähnlichkeit
mit der Haftpflichtversicherung und darauf verwiesen,
daß es dort nach herrschender Meinung ebenfalls einen
einheitlichen Haftpflichtversicherungsanspruch gebe,
dessen Verjährung sich auf alle vom Versicherer ge-
schuldeten Leistungen erstrecke (BGH, Urteil vom
20. 1. 1971 - IV ZR 1134/68 - VersR 1971, 333 und
Voit, in: Prölss/Martin, WG 26. Aufl. § 149 WG
Rdn. 4, jeweils m. w. Nachw.).
Nach anderer Ansicht gibt es bei einem Vertrag nach
Maßgabe der ARB 75 keinen generellen Anspruch auf
Versicherungsschutz, die Ansprüche auf Sorgeleistung
und Kostenübernahme würden vielmehr unabhängig
voneinander verjähren (OLG Frankfurt VersR 1991, 66
ff.; OLG Stuttgart VersR 1992, 954 unter 2; Prö/ss, in:
Prölss/Martin, aaO § 18 ARB 75 Rdn. 2 und § 14 ARB
94 Rdn. l m. w. Nachw.).
Für den hier gegebenen Fall der aktiven Rechtsverfol-
gung wird im Berufungsurteil im Anschluß an die Ent-
scheidungen des 19. Zivilsenats des Berufungsgerichts
(OLG Frankfurt aaO und VersR 1987, 1028) die Auf-
fassung vertreten, die Verjährung des Anspruchs auf
Versicherungsschutz beginne überhaupt erst mit der
tatsächlichen Inanspruchnahme des Versicherers.
2. In einer Rechtsschutzversicherung auf der Grund-
lage der ARB 75 gibt es keinen generellen, einheitlichen
Anspruch auf Versicherungsschutz, der als solcher ver-
jähren kann und dessen Verjährung sich auch auf erst
später fällig werdende Ansprüche auf Kostentragung
nach § 2 ARB 75 erstreckt. Für die Verjährung dieser
Ansprüche kommt es darauf an, wann die Leistungen
im Sinne von § 12 Abs. l Satz 2 WG jeweils verlangt
werden können. Wann sie vom Versicherungsnehmer
tatsächlich verlangt werden, ist entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts für den Verjährungsbeginn uner-
heblich. Etwas anderes könnte allenfalls für den hier
nicht geltend gemachten Anspruch auf Bestimmung
eines Rechtsanwalts auf Verlangen des Versicherungs-
nehmers gelten (§16 Abs. l Satz 2 ARB 75).
a) Nach $ 12 Abs. l Satz 2 WG beginnt die Ver-
jährung eines Anspruchs aus dem VersicherungsVerhält-
nis mit dem Ende des Jahres, in dem die Leistung ver-
langt werden kann. Diese Regelung unterscheidet sich
von der in § 198 BGB, die auf die Entstehung des An-
spruchs, aber auch von der des § 852 BGB, die auf die
Kenntnis des Schadens und der Person des Ersatzpflich-
tigen abstellt. Im Rahmen des § 12 Abs. l WG kommt
es demnach nicht auf die Entstehung, sondern auf die
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fortige Leistung erhoben werden können (BGH, Urteil
vom 10. 5. 1983 - IVa ZR 74/81 - VersR 1983, 673
unter II; ebenso Urteile vom 4. 11. 1987 - IVa ZR
141/86 - VersR 1987, 1235 unter 3 und vom 19. 1.
1994 _ iv ZR 117/93 - VersR 1994, 337 unter 2b, je-
weils m. w. Nachw.; vgl. auch Römer, in: Römer/Lang-
heid, WG § 12 Rdn. 8 f.). Maßgeblich ist dabei dieje-
nige Leistung, die vom Gläubiger gefordert und vom
Schuldner mit der Verjährungseinrede verweigert wird.
Soweit die Leistungen, die ein Versicherer aus Anlaß
eines bestimmten Versicherungsfalls schuldet, zu unter-
schiedlichen Zeiten fällig werden, laufen für die einzel-
nen Teilleistungen auch unterschiedliche Verjährungs-
fristen. Daraus folgt, daß der Gläubiger im Rahmen des
§ 12 Abs. l WG - anders als nach den §§ 198, 852
BGB, anders auch als nach § 12 Abs. 3 WG - nicht auf
die Feststellungsklage verwiesen werden kann, um den
Ablauf der Frist und den damit verbundenen Rechts-
nachteil zu vermeiden.
b) Wann der Anspruch auf Kostentragung fällig
wird, richtet sich nicht nach § 11 Abs. l WG, da diese
Vorschrift nur auf reine Geldleistungsansprüche, also
Zahlungsansprüche anwendbar ist (Prölss, aaO $ 11
WG Rdn. 1; Römer, aaO § 11 Rdn. 2). Der Anspruch
nach § 2 ARB 75 geht auf Befreiung von den bei der
Wahrung der rechtlichen Interessen entstehenden Kosten
(BGH, Urteil vom 14. 3. 1984 - IVa ZR 24/82 - VersR
1984, 530 unter II). Der Schuldbefreiungsanspruch ist
einem Zahlungsanspruch nicht gleichartig (BGHZ
25, l, 7 f.). Für die Fälligkeit des Kostenbefreiungs-
anspruchs kommt es vielmehr nach § 2 Abs. 2 ARB 75
darauf an, wann der Versicherungsnehmer wegen der
Kosten in Anspruch genommen wird (Römer, aaO § 11
Rdn. 26; Harbauer, aaO § 2 ARB 75 Rdn. 150 ff.). Erst
dann ist eine auf Kostenbefreiung gerichtete Leistungs-
klage möglich und zur Unterbrechung der Verjährung
auch nötig. Vorher kann nur auf Feststellung geklagt
werden, daß der Versicherer verpflichtet sei, Kosten-
deckung oder Rechtsschutz in bestimmten Angelegen-
heiten zu gewähren (vgl. BGH, Urteile vom 10. 11.
1993 - IV ZR 87/93 - VersR 1994, 44 unter l und
vom 16. 10. 1985 - IVa ZR 49/84 - VersR 1986, 132
unter 1; vgl. allgemein zur Fälligkeit des Freistellungs-
anspruchs und zu den Voraussetzungen einer auf Frei-
stellung gerichteten Leistungsklage BGH, Urteil vom
20. 11. 1990 - VI ZR 6/90 - NJW 1991, 634 unter A;
BGHZ 91, 73, 77 ff.). In diesem Sinne sind auch die
Klageanträge im vorliegenden Fall als Feststellungsan-
träge aufzufassen. Ein Feststellungsinteresse ist regel-
mäßig nach Leistungsablehnung und stets dann gege-
ben, wenn eine Klagefrist nach § 12 Abs. 3 WG gesetzt
worden ist.
c) Der Auffassung, für die Verjährung des Kosten-
befreiungsanspruchs komme es wie in der Haftpflicht-
versicherung darauf an, ob der generelle, einheitliche
Hauptanspruch auf Versicherungsschutz verjährt sei,
stimmt der Senat nicht zu.
In der Rechtsschutzversicherung ist der Anspruch auf
Kostenbefreiung nicht lediglich die unselbständige „Aus-
strahlung" eines Hauptanspruchs, er stellt vielmehr selbst
die Hauptleistung des Versicherers dar (vgl. Harbauer,
aaO § 2 ARB 75 Rdn. 1; Römer, aaO §11 Rdn. 26).
Diese Kosten bilden den Schaden, dessen Deckung der
Rechtsschutzversicherer übernommen hat (BGH, Urteil
vom 24. 4. 1967 - II ZR 229/64 - VersR 1967, 774
unter II 2). Die Sorgeleistung ist demgegenüber nur eine
untergeordnete Nebenpflicht (Prölss, aaO § 18 ARB 75
Rdn. 2; vgl. auch Römer, aaO § 11 Rdn. 27 und Har-
bauer, aaO § 2 ARB 75 Rdn. 145). Sie erschöpft sich
im wesentlichen darin, daß der Versicherer, der selbst
eine Rechtsberatung nicht betreiben darf (vgl. BGH,
Urteil vom 20. 2. 1961 - II ZR 139/59 - VersR 1961,
433 unter II; Harbauer, aaO S l ARB 75 Rdn. 6 ff.),
auf Verlangen des Versicherungsnehmers einen Rechts-
anwalt bestimmt, der seine Interessen wahrnehmen soll
(§ 16 Abs. l Satz 2 ARB 75). Diese Leistung des Ver-
sicherers ist im Vergleich zur Kostenübernahme nur von
untergeordneter praktischer Bedeutung und schon des-
halb nicht geeignet, einen Einfluß auf die Verjährung
des Kostenbefreiungsanspruchs auszuüben. Demgegen-
über sind in der Haftpflichtversicherung die Ansprüche
auf Abwehr unbegründeter und Erfüllung begründeter
Haftpflichtansprüche (§ 3 II l Abs. l AHB) gleichran-
gige Hauptleistungen des Versicherers (BGH, Urteile
vom 21. 1. 1976 - IV ZR 123/74 - VersR 1976, 477
unter I und vom 3. 10. 1979 - IV ZR 45/78 - VersR
1979, 1117 unter II l, jeweils m. w. Nachw.). Schon
deshalb können die Grundsätze über die Verjährung in
der Haftpflichtversicherung nicht auf die Rechtsschutz-
versicherung übertragen werden. Auch in anderen
Punkten unterscheidet sich die Haftpflichtversicherung
von der Rechtsschutzversicherung (vgl. BGH, Urteile
vom 20. 2. 1961 aaO unter II und vom 18. 3. 1992 -
IV ZR 51/91 - VersR 1992, 568 unter 3).
Einen dem Anspruch auf Sorgeleistung und Kostenbe-
freiung übergeordneten, mit der Leistungsklage verfolg-
baren Anspruch auf Versicherungsschutz gibt es in der
Rechtsschutzversicherung nicht. Er kann auch nicht aus
$ l Abs. l ARB 75 hergeleitet werden. Bei dieser Be-
stimmung handelt es sich nur um eine einleitende Lei-
stungsbeschreibung, die Ansprüche des Versicherungs-
nehmers noch nicht begründet (BGH, Urteil vom 20. 2.
1985 - IVa ZR 137/83 - VersR 1985, 538 unter 3).
Gegen das Bestehen eines solchen Anspruchs spricht
auch, daß nach den ARB 75 kein Anspruch auf eine
umfassende, sondern nur auf die jeweilige Instanz be-
schränkte Kostendeckungszusage besteht (Senatsbeschluß
vom 2. 5. 1990 - IV ZR 294/89 - r+s 1990, 275 f.).
Bei Ersatzansprüchen wegen Personenschäden ziehen
sich die Verhandlungen und Streitigkeiten oft über
Jahre hin. Der Versicherungsnehmer müßte dann be-
fürchten, daß der Versicherer (jeweils) nach zwei Jahren
alle erst in Zukunft möglicherweise entstehenden, kon-
kret noch gar nicht absehbaren Kostenbefreiungs-
ansprüche mit der Verjährungseinrede abzuwehren ver-
sucht.
3. Daraus folgt, daß der hier geltend gemachte An-
spruch auf Kostendeckungszusage für die beabsichtigte
außergerichtliche und gerichtliche Verfolgung der Scha-
densersatzansprüche mit Hilfe der jetzigen vorinstanz-
lichen Prozeßbevollmächtigten nicht verjährt ist. Er ist
nicht einmal fällig, weil die Kläger wegen der Kosten
noch nicht in Anspruch genommen worden sind.
Ansprüche auf Übernahme von Kosten, die durch die
Beauftragung von Rechtsanwalt D. im Jahre 1991 ent-
standen sein könnten, sind nach dem Inhalt der Klage-
begründung und ausdrücklicher Erklärung im Beru-
fungsverfahren nicht Gegenstand des Rechtsstreits. Des-
halb kommt es auf die vom Berufungsgericht behan-
delte Frage, ob die Beklagte wegen dieser Kosten nach
§ 16 Abs. 3 ARB 75 leistungsfrei ist, und die darauf be-
zogene Revisionsrüge nicht an.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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Anmerkung
Der Beginn der Verjährung von Ansprüchen aus der
Rechtsschutzversicherung ist seit längerem umstritten.
Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte war bis-
lang uneinheitlich. Die vorliegende Entscheidung des
BGH ist daher aus Gründen der Rechtssicherheit zu be-
grüßen. Sie hat aber nicht nur praktische Bedeutung,
sondern ist auch für das theoretische Verständnis der
Leistungspflichten des Versicherers in der Rechtsschutz-
versicherung von hohem Interesse.
1. Normativer Ausgangspunkt der Problematik ist
§ 12 Abs. l S. 2 WG. Hiernach beginnt die Verjäh-
rung von Ansprüchen aus einem Versicherungsvertrag
mit dem Schluß des Jahres, in welchem die Leistung
verlangt werden kann. Die Vorschrift begnügt sich also
nicht (wie § 198 BGB) mit der Entstehung des An-
spruchs, sondern stellt auf die Fälligkeit ab1. Der Mei-
nungsstreit über den Verjährungsbeginn bei der Rechts-
schutzversicherung entzündet sich an der Frage, welche
Leistung fällig sein muß. Die Beantwortung dieser
Frage erfordert eine genaue Bestimmung der Leistungs-
pflichten des Versicherers. Nach der Leistungsbeschrei-
bung des § l ARB 75 hat der Versicherer nach Eintritt
des Versicherungsfalles für die Wahrnehmung der
rechtlichen Interessen des Versicherungsnehmers zu sor-
gen und die dem Versicherungsnehmer hierbei entste-
henden Kosten zu tragen. Der Versicherungsschutz um-
faßt also zwei Elemente: Sorgeleistung und Kostentra-
gung. Die Kläger hatten die Feststellung beantragt, daß
der Versicherer die mit dem beabsichtigten Prozeß ver-
bundenen Kosten tragen müsse. Die Fälligkeit solcher
Kostentragungsansprüche ist in § 2 Abs. 2 ARB 75 ge-
regelt. Hiernach hat der Versicherer seine Kostentra-
gungspflicht zu erfüllen, sobald der Versicherungsneh-
mer wegen der betreffenden Kosten in Anspruch ge-
nommen worden ist. Stellt man für den Beginn der Ver-
jährung auf diese Kostentragungspflicht ab2, so ist der
Anspruch bei Klageerhebung nicht einmal fällig ge-
wesen und kann daher erst recht nicht verjährt sein.
Die h. M. betrachtete die Sorgeleistungs- und die
Kostentragungspflicht des Versicherers bislang jedoch
als bloße „Ausstrahlungen" eines einheitlichen An-
spruchs auf Gewährung von Rechtsschutz. Dieser An-
spruch werde bereits dann fällig, wenn sich die Not-
wendigkeit einer Interessenwahrnehmung für den Ver-
sicherungsnehmer so konkret abzeichne, daß er mit
der Entstehung von Rechtsverfolgungskosten rechnen
müsse. Bei Verjährung des generellen Rechtsschutz-
anspruchs sollte der Versicherer auch die Erfüllung des
Kostentragungsanspruchs verweigern können3. Zur Be-
gründung wurde auf die Parallele zur Haftpflichtver-
sicherung verwiesen4. Dort ist in der Tat anerkannt,
daß der Rechtsschutz- und der Befreiungsanspruch des
Versicherungsnehmers nur Ausgestaltungen eines ein-
heitlichen Deckungsanspruchs sind, dessen Verjährung
mit der Inanspruchnahme des Versicherungsnehmers
durch den geschädigten Dritten beginnt5. Da die Sorge-
leistung vorliegend bereits 1991 hätte beansprucht wer-
den können, wäre die zweijährige Verjährungsfrist des
§ 12 Abs. l S. l WG nach dieser Konzeption auch hin-
sichtlich des Kostentragungsanspruchs Ende 1993 abge-
laufen.
2. Bei der Würdigung der divergierenden Grundauf-
fassungen ist zu beachten, daß sich die einzelnen Ele-
mente eines jeden Schuldverhältnisses formal solange
abstrahieren lassen, bis eine einheitliche Leistungs-
pflicht herauskommt. Da der Beginn der Verjährung
nicht von solchen begrifflichen Spielereien abhängen
kann, muß man sich darum bemühen, die Funktion der
verschiedenen Elemente des Versicherungsanspruchs
sowie die dahinter stehenden Interessen der Beteiligten
herauszuarbeiten. Dabei zeigt sich, daß die Rechts-
schutzversicherung in beiden Hinsichten beträchtliche
Unterschiede gegenüber der Haftpflichtversicherung
aufweist, die einer Übertragung der dort entwickelten
Einheitlichkeitsdoktrin entgegenstehen.
a) Auch bei der Haftpflichtversicherung läßt sich der
Versicherungsschutz in zwei Komponenten zerlegen: die
Gewährung von Rechtsschutz gegenüber unbegründe-
ten und die Befreiung von begründeten Ersatzansprü-
chen Dritter6. Diese Ansprüche stehen jedoch nicht un-
verbunden nebeneinander; der Rechtsschutzanspruch
hat vielmehr (auch) den Zweck, die Entstehung des Be-
freiungsanspruchs zu verhindern. Um dem Versicherer
die Abwehr unbegründeter Ansprüche zu ermöglichen,
ist der Versicherungsnehmer daher nach § 5 AHB ge-
halten, jeden Versicherungsfall unverzüglich anzuzeigen
und eine etwa notwendige Prozeßführung dem Ver-
sicherer zu überlassen. Stellt das Rechtsschutzelement
aber ein notwendiges „Vorstadium" des Befreiungsele-
ments dar7, so ist es funktionell adäquat sowie interes-
sengerecht, die Verjährung einheitlich mit der Fälligkeit
des Rechtsschutzanspruchs beginnen zu lassen.
b) Der Rechtsschutzversicherer hat demgegenüber
kein berechtigtes Interesse daran, daß der Versiche-
rungsnehmer seinen Versicherungsanspruch geltend
macht, sobald sich für ihn die Notwendigkeit der Inter-
essenwahrnehmung abzeichnet. Denn der Ausgang des
Prozesses hat für ihn (anders als für den Haftpflichtver-
sicherer) keine unmittelbare Bedeutung8. In der Rechts-
schutzversicherung kann es deshalb der Entscheidung
des Versicherungsnehmers überlassen bleiben, ob und
zu welchem Zeitpunkt er Versicherungsschutz verlangt9.
Der Versicherungsnehmer muß den Versicherungsfall
dementsprechend nur (und erst) dann anzeigen, wenn er
tatsächlich Versicherungsschutz begehrt (§15 Abs. l
lit. a ARB 75)10. Auch in diesem Fall ist er nicht gehal-
1
 Vgl. Begr. zu den Gesetzentwürfen, RT-Drucks. 12. Legislaturperiode,
I. Session 1907, Anlage l zu Nr. 364, S. 28; Prö/ss, in: Prölss/Martin, WG,
26. Aufl. 1998, § 12 Rdn. 11. Da es unbillig wäre, die Verjährung beginnen zu
lassen, bevor der Gläubiger die Leistung verlangen kann, wird die Fälligkeit des
Anspruchs grundsätzlich aber auch bei § 198 BGB verlangt (BGHZ 53, 222, 225;
Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 8. Aufl. 1997, § 17
Rdn. 19; Palandt/Heinrichs, BGB, 58. Aufl. 1999, § 198 Rdn. 1).
2
 So OLG Frankfurt a. M., VersR 1987, 1028; VersR 1991, 66, 67; OLG
Stuttgart, VersR 1992, 954, 955; Gruber, in: Honsell (Hrsg.), Berliner Kommen-
tar zum Versicherungsvertragsgesetz, 1999, § 12 Rdn. 17; Prö/ss, in: Prölss/Mar-
tin, WG, § 12 Rdn. 11, § 18 ARB 75 Rdn. 2; Wegener, VersR 1991, 1121,
1122.
3
 In diesem Sinne etwa OLG Hamm, VersR 1997, 231; r+s 1999, 28, 29;
OLG Karlsruhe, VersR 1992, 735; OLG Köln, VersR 1986, 805; OLG München,
VersR 1986, 805, 806; OLG Schleswig, r+s 1998, 158, 159; Harbauer, Rechts-
schutzversicherung, ARB-Kommentar, 6. Aufl. 1998, § 18 ARB 75 Rdn. 3 f.;
ähnlich Bauer, VersR 1988, 398, 399 (der aber auf den Eintritt des Versiche-
rungsfalls abstellt).
4
 Vgl. OLG Karlsruhe, VersR 1992, 735; OLG Hamm, r+s 1999, 28, 29;
Bauer, VersR 1988, 398, 399.
5
 Vgl. RGZ 150, 227, 229 ff.; BGH, VersR 1956, 186, 187; 1960, 554;
1971, 333; mJGruber, WG, § 12 Rdn. 16-, Johannsen, in: Brück/Möller, WG,
Bd. V/l, 8. Aufl. 1994, Anm. G 5; Langheid, in: Römer/Langheid, WG, 1997,
§ 149 Rdn. 22; Vo/f, in: Prölss/Martin, WG, § 149 Rdn. 4.
6
 Vgl. Vo/ , in: Prölss/Martin, WG, § 149 Rdn. l ff.
7
 Zum Verhältnis zwischen den verschiedenen Elementen des Deckungsan-
spruchs in der Haftpflichtversicherung vgl. Langheid, in: Römer/Langheid, WG,
§ 149 Rdn. 20, 22.
8
 Zu diesem Unterschied in der Interessenlage vgl. OLG Frankfurt a. M.,
VersR 1991, 66, 67.
9
 OLG Frankfurt a. M., VersR 1987, 1028. Die bislang h. M. läßt sich des-
halb auch nicht mit dem Argument rechtfertigen, es dürfe nicht im Belieben des
Versicherungsnehmers stehen, wann er den Versicherungsanspruch auslösen
wolle (so aber OLG Köln, VersR 1986, 805, 806).
10
 Vgl. OLG Düsseldorf, VersR 1994, 1337; Harbauer, Rechtsschutzversiche-
rung, Art. 15 ARB 75 Rdn. 6.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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ten, die Sorgeleistung des Versicherers (in Form der Be-
stimmung eines Rechtsanwalts nach § 16 Abs. l S. 2
ARB 75) in Anspruch zu nehmen, er kann vielmehr
selbst einen Rechtsanwalt benennen, der seine Interes-
sen wahrnehmen soll ($ 16 Abs. l S. l ARB 75). Ist die
Sorgeleistung damit kein notwendiges Element der
Rechtsschutzgewährung, so läßt es sich gegenüber dem
Versicherungsnehmer nicht rechtfertigen, den Kosten-
tragungsanspruch dadurch zu verkürzen, daß man den
Beginn der Verjährung mit der Fälligkeit dieser Neben-
leistung verknüpft. Der BGH hat daher zu Recht klar-
gestellt, daß der Beginn der Verjährung von Kostentra-
gungsansprüchen allein nach § 2 Abs. 2 ARB 75 zu be-
stimmen ist.
3. Ob die Entscheidung des BGH den Streit über den
Verjährungsbeginn bei der Rechtsschutzversicherung
beenden wird, ist freilich zweifelhaft. Denn der Ver-
band der Schadenversicherer e. V. hat für die Rechts-
schutzversicherung ein neues Bedingungswerk - die
ARB 94 - ausgearbeitet, das inzwischen sehr häufig ver-
wendet wird11. Im Unterschied zu den ARB 75 gehen
die ARB 94 ausdrücklich von einem einheitlichen An-
spruch auf Rechtsschutz aus (vgl. §§1 und 4 ARB
94 )12, der in zwei Jahren nach Eintritt des Rechtsschutz-
falles verjährt ($ 14 Abs. l S. l ARB 94). Die Ver-
jährung beginnt nach § 14 Abs. l S. 2 ARB 94 mit dem
Schluß des Kalenderjahres, in dem erstmalig Maßnah-
men zur Wahrnehmung der rechtlichen Interessen des
Versicherungsnehmers eingeleitet werden, die Kosten
auslösen können. Daß der Anspruch auf Übernahme
der Kosten meist wesentlich später - nämlich nach § 5
Abs. 2 lit. a) ARB 94 mit Zugang der Kostenrechnung -
fällig wird, soll unerheblich sein13. Nachdem der BGH
sich darauf berufen hat, daß es „in einer Rechtsschutz-
versicherung nach den ARB 75 ... keinen generellen,
einheitlichen Anspruch auf Versicherungsschutz gibt",
liegt das Argument nahe, daß die Entscheidung für Ver-
träge auf der Grundlage der ARB 94 keine Bedeutung
hat. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daß die ARB 94
die Leistungspflichten des Versicherers inhaltlich nicht
verändert haben. Die Zusammenfassung dieser Lei-
stungspflichten zu einem einheitlichen Anspruch auf
Rechtsschutz ist daher nur eine begriffliche Abstrak-
tion, welche die Ansprüche des Versicherungsnehmers
nicht verkürzen kann. Da die Kostentragungspflicht des
Versicherers auch auf der Grundlage der ARB 94 keine
Inanspruchnahme der Sorgeleistung voraussetzt, han-
delt es sich insoweit nach wie vor um einen selbständi-
gen Anspruch. Wenn § 14 Abs. l ARB 94 die Ver-
jährung ohne Rücksicht auf die Fälligkeit dieses An-
spruchs beginnen läßt, so weicht die Bestimmung zum
Nachteil des Versicherungsnehmers von § 12 WG ab.
Der Versicherer kann sich daher nach § 15a WG nicht
auf den früheren Verjährungsbeginn berufen14. Darüber
hinaus ist die Klausel wegen unbilliger Benachteiligung
des Versicherungsnehmers nach 9 Abs. 2 Nr. l AGBG
unwirksam15.
Prof. Dr. Dirk Looschelders, Düsseldorf
§253 Abs. 2 Nr. 2, §511 ZPO
Hat der Kläger ein angemessenes Schmerzensgeld
unter Angabe einer Betragsvorstellung verlangt und hat
das Gericht ihm ein Schmerzensgeld in eben dieser
Höhe zuerkannt, so ist er durch das Urteil nicht be-
schwert und kann es nicht mit dem alleinigen Ziel eines
höheren Schmerzensgeldes anfechten (im Anschluß an
BGHZ 132, 341, 350 ff.).
Will sich der Kläger die Möglichkeit eines Rechtsmit-
tels offen halten, so muß er den Betrag nennen, den er
auf jeden Fall zugesprochen haben will und bei dessen
Unterschreitung er sich als nicht befriedigt ansehen
würde.
Urt. des BGH v. 2. 2. 1999 - VI ZR 25/98.
Der Kläger nimmt den Beklagten, seinen Vater, wegen eines
Verkehrsunfalles, der sich am 18. 7. 1982 auf der National-
straße Trikala/Larissa in Griechenland ereignete, auf Zahlung
von Schmerzensgeld und auf Feststellung der Schadensersatz-
pflicht in Anspruch. Die Parteien sind griechische Staatsange-
hörige mit Lebensmittelpunkt in der Bundesrepublik Deutsch-
land.
Im Unfallzeitpunkt war der damals nicht ganz acht Jahre
alte Kläger Beifahrer in dem von seinem Vater gesteuerten und
bei der Streithelferin haftpflichtversicherten PKW. Das Fahr-
zeug kam von der Straße ab und fuhr gegen einen Mast. Der
Kläger erlitt bei dem Unfall schwere Verletzungen; er ist seit-
dem querschnittsgelähmt.
Im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils ist das Klage-
begehren in bezug auf den immateriellen Schaden wie folgt
wiedergegeben:
„Der Kläger begehrt ein Schmerzensgeld in Höhe von
40 000 DM. Er beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an
ihn ein Schmerzensgeld zu zahlen, dessen Höhe in das Ermes-
sen des Gerichts gestellt wird ..."
Das Landgericht hat dem Kläger ein Schmerzensgeld von
40 000 DM zugesprochen und die Verpflichtung des Beklag-
ten zum Ersatz sämtlicher zukünftiger Schäden aus dem Unfall
festgestellt. Auf die Berufung des Klägers, mit der er beantragt
hat, ihm über die zuerkannten 40 000 DM hinaus ein weiteres
Schmerzensgeld von mindestens 170 000 DM nebst Zinsen
und eine monatliche Schmerzensgeldrente von 400 DM ab
1. 8. 1982 zuzusprechen, hat das Oberlandesgericht dem Klä-
ger als Schmerzensgeld weitere 170 000 DM nebst Zinsen
sowie eine monatliche Rente in der begehrten Höhe zuer-
kannt.
Dagegen haben der Kläger und die Streithelferin des Beklag-
ten Revision eingelegt. Der Kläger erstrebt ein weiteres an-
gemessenes Schmerzensgeld, mindestens jedoch 150 000 DM
nebst Zinsen, die Streithelferin die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils.
Der Senat hat die Revision des Klägers durch Beschluß vom
6. 10. 1998 als unzulässig verworfen, weil der Kläger durch
das angefochtene Urteil nicht beschwert sei: er habe das be-
kommen, was er begehrt habe. Die von der Streithelferin ge-
führte Revision des Beklagten hatte Erfolg.
Aus den Gründen:
I. Das Berufungsgericht hält die Berufung des Klä-
gers für zulässig. Dieser sei durch das angefochtene Ur-
teil um mehr als 1500 DM beschwert, weil das Land-
gericht ihm ein Schmerzensgeld von nicht mehr als
40 000 DM zuerkannt habe.
Nach Auffassung des Berufungsgerichts fehlt es bei
einer Klage, die nicht Teilklage sei, an einer Beschwer
des Klägers nur dann, wenn das zugesprochene Schmer-
zensgeld „der vorgestellten und im Klage vortrag zum
11
 Zu Entstehung und Bedeutung der ARB 94 vgl. Harbauer, Rechtsschutzver-
sicherung, Einl. vor § l ARB 94 Rdn. l ff.; Mathy, in: Bunte (Hrsg.), Lexikon des
Rechts, Versicherungsrecht, 1998, S. 135 f. Es ist jedoch zu erwarten, daß auch
die ARB 75 noch lange Zeit praktische Bedeutung behalten werden.
12
 Harbauer, Rechtsschutzversicherung, § 14 ARB 94 Rdn. 2.
13
 Vgl. Harbauer, aaO.
14
 So schon vor der Entscheidung des BGH Prö/ss, in: Prölss/Martin, WG,
§ 14 ARB 94 Rdn. 1.
15
 Prö/ss, in: Prölss/Martin, aaO. Zur Konkurrenz zwischen § 15a WG und
§ 9 AGBG Weyers, Versicherungsvertragsrecht, 2. Aufl. 1995, Rdn. 149, wonach
beide Kontrollmaßstäbe nebeneinander anwendbar sind.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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Ausdruck gebrachten Größenordnung" entspreche. Hier
habe der Kläger zwar in der Klageschrift einen Betrag
von „mindestens 40 000 DM" genannt, zugleich aber
zum Ausdruck gebracht, daß ein Anspruch „tatsächlich
... ein Vielfaches davon" betragen dürfte. Dementspre-
chend sei sein Antrag, mit dem er die Höhe des begehr-
ten Schmerzensgeldes in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt habe, dahin auszulegen, daß das eingeklagte
Schmerzensgeld trotz der vom Kläger genannten Zahl
weit über 40 000 DM habe liegen sollen. Anders als im
Regelfall - auch unter Berücksichtigung der mit der An-
gabe eines Mindestbetrages bezweckten Begrenzung des
Kostenrisikos - sei deshalb hier aufgrund des Klagevor-
bringens anzunehmen, daß der Kläger keinesfalls mit
der Zuerkennung von 40 000 DM habe befriedigt sein
wollen. Das Landgericht habe sich daher zu Unrecht an
den vom Kläger genannten Betrag von 40 000 DM als
Obergrenze gebunden geglaubt.
Eine andere Beurteilung sei auch nicht deshalb ge-
rechtfertigt, weil es im Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils heiße, der Kläger begehre ein Schmerzensgeld
von 40 000 DM, d. h. einen festen Betrag; denn dieser
Satz stehe im Widerspruch zum Antrag des Klägers,
ihm ein in das Ermessen des Gerichts gestelltes Schmer-
zensgeld zuzuerkennen.
In der Sache selbst erachtet das Berufungsgericht ein
Schmerzensgeld von insgesamt 300 000 DM für ange-
messen, das es in einen Kapitalbetrag von 210 000 DM
und in eine monatliche Rente von 400 DM mit einem
Rentenwert von 90 000 DM aufgeteilt hat.
II. Das Berufungsurteil hält den Angriffen der von
der Streithelferin geführten Revision des Beklagten
nicht stand. Diese macht zu Recht geltend, daß die Be-
rufung des Klägers mangels Beschwer nicht zulässig
war, denn dem Kläger ist vom Landgericht das zuge-
sprochen worden, was er ausweislich des Tatbestandes
des erstinstanzlichen Urteils begehrt hat, nämlich ein
Schmerzensgeld, das der von ihm selbst angegebenen
Größenordnung von 40 000 DM entspricht.
1. Die klagende Partei ist durch eine gerichtliche Ent-
scheidung nur dann beschwert, wenn diese von dem in
der unteren Instanz gestellten Antrag zu ihrem Nachteil
abweicht, ihrem Begehren also nicht voll entsprochen
worden ist (BGH, Urt. v. 2. 3. 1994 - XII ZR 207/92 -
NJW 1994, 2697; BGH, Beschl. v. 10. 10. 1983 - III
ZR 87/83 - NJW 1984, 371). Freilich kann eine Partei
eine Klage auch noch im Berufungsrechtszug erweitern
(S§ 523, 264 Nr. 2 ZPO). Doch darf die Klageerweite-
rung, wie es hier der Fall ist, nicht das alleinige Ziel des
Rechtsmittels sein. Nach ständiger Rechtsprechung setzt
die Erweiterung der Klage in zweiter Instanz eine zuläs-
sige Berufung voraus. Das ist nur dann der Fall, wenn
der Kläger mit dem Rechtsmittel zumindest auch die
Beseitigung einer in dem angefochtenen Urteil liegenden
Beschwer erstrebt (BGHZ 85, 140, 143; Senatsurt.
v. 12. 5. 1992 - VI ZR 118/91 - VersR 1992, 1110;
Urt. v. 30.11. 1995 - III ZR 240/94 - NJW 1996, 527 -
jeweils m. w. N.). An dieser Voraussetzung fehlt es hier.
Das Berufungsgericht hat das Klagebegehren dahin
verstanden, daß das Schmerzensgeld „weit über 40 000
DM liegen solle". Hierbei hat es die Klageschrift zu-
grunde gelegt, in der der Kläger zwar einen Mindest-
betrag von 40 000 DM genannt, zugleich aber zum
Ausdruck gebracht hat, daß sein Anspruch „tatsächlich
... ein Vielfaches davon" betragen dürfte. Dies ist im
Ansatz rechtsfehlerhaft, denn nach dem den Zivilprozeß
im Rahmen der SS 128 Abs. l, 137 Abs. 2 und 3 ZPO
beherrschenden Grundsatz der Mündlichkeit ist nicht
das schriftliche, sondern das mündliche Parteivorbrin-
gen maßgebend. Den Beweis für das mündliche Vor-
bringen einer Partei liefert nach S 314 ZPO der Urteils-
tatbestand, und zwar derjenige des angefochtenen Ur-
teils, nicht dessen Darstellung im Berufungsurteil (BGH,
Urt. v. 10. 11. 1995 - V ZR 179/94 - WM 1996, 89,
90; OLG Stuttgart NJW 1973, 1049). Dieser Beweis
kann nur durch das Sitzungsprotokoll, nicht aber durch
den Inhalt der Schriftsätze entkräftet werden. Vorher
eingereichte Schriftsätze sind durch den Tatbestand, der
für das Vorbringen am Schluß der mündlichen Ver-
handlung Beweis erbringt, überholt (Senatsurt. v. 23. 6.
1959 - VI ZR 83/58 - VersR 1959, 853, 854; v. 20. 9.
1983 - VI ZR 111/82 - VersR 1983, 1160, 1161;
BGH, Urt. v. 8. 7. 1993 - III ZR 153/92 - NJW 1993,
2875 zu II 2 e); v. 10. 11. 1995 aaO). Ob auch ohne
ausdrückliche Bezugnahme auf die Schriftsätze, an der
es hier im landgerichtlichen Urteil fehlt, der gesamte
Akteninhalt zum Gegenstand der mündlichen Verhand-
lung gemacht worden und damit als vorgetragen anzu-
sehen ist, bedarf hier keiner Entscheidung, denn auch in
einem solchen Fall könnte das schriftsätzlich Vorgetra-
gene allenfalls dann beachtlich sein, wenn sich aus dem
Tatbestand oder dem Sitzungsprotokoll nichts Gegen-
teiliges ergibt (BGH, Urt. v. 29. 4. 1981 - VIII ZR
157/80 - WM 1981, 798, 799; v. 16. 6. 1992 - XI ZR
166/91 - NJW 1992, 2148, 2149; v. 7. 12. 1995 - III
ZR 141/93 - NJW-RR 1996, 379). Bei einem Wider-
spruch zwischen dem Inhalt der vorbereitenden
Schriftsätze und der Wiedergabe des Parteivorbringens
im Urteilstatbestand, wie er hier nach der Auslegung
des Klagevorbringens durch das Berufungsgericht vor-
läge, sind jedenfalls die Ausführungen im Tatbestand
maßgeblich.
Die Beweiskraft des Tatbestandes könnte nur dann
entfallen, wenn er in sich widersprüchlich wäre (Senats-
urt. v. 5. 11. 1968 - VI ZR 179/67 - VersR 1969, 79,
80; BGH, Urt. v. 9. 7. 1993 - V ZR 262/91 - NJW
1993, 2530, 2531; v. 15. 4. 1997 - XI ZR 105/96 -
WM 1997, 1092, 1093). Das ist hier jedoch nicht der
Fall. Nach der Darstellung im Urteil des Landgerichts
hat der Kläger das begehrte Schmerzensgeld nicht etwa
einen festbezifferten Betrag verlangt, sondern seinem
unbezifferten Antrag, mit dem er die Festsetzung eines
angemessenen Betrages in das Ermessen des Gerichts
gestellt hat, lediglich eine Betragsvorstellung beifügen
wollen.
2. a) Hat der Kläger aber ein angemessenes Schmer-
zensgeld unter Angabe einer Betragsvorstellung verlangt
und hat ihm das Gericht ein Schmerzensgeld in eben
dieser Höhe zuerkannt, so hat der Kläger das bekom-
men, was er wollte. Er ist infolgedessen durch das Urteil
nicht beschwert. Das entspricht ständiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (Senatsurt. v. 30. 4. 1996
- BGHZ 132, 341, 352; v. 20. 9. 1983 aaO m. w. N.;
Senatsbeschl. v. 4. 11. 1969 - VI ZB 14/69 - VersR
1970, 83; BGH, Urt. v. 8. 7. 1983 aaO; BGH, Beschl.
v. 25. 1. 1996 - II ZR 218/95 - NZV 1996, 194;
ebenso Stein/]onas-Grunsky, ZPO 21. Aufl., Einleitung
vor S 511 Rdn. 81). An ihr ist festzuhalten.
b) Eine Beschwer des Klägers ließe sich im vorliegen-
den Fall nur dann bejahen, wenn für den Streitgegen-
stand allein der angemessene, nicht der vom Kläger an-
gegebene Schmerzensgeldbetrag maßgebend wäre, derBrought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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Kläger also immer dann als (teilweise) unterliegend an-
gesehen werden müßte, wenn der zuerkannte Betrag
hinter dem angemessenen zurück bleibt. In einem sol-
chen Fall käme der Angabe einer Größenordnung keine
Bedeutung mehr zu.
Diese zum Teil im Schrifttum aus dem Senatsurteil
vom 30. 4. 1996 (aaO S. 350 ff.) gezogene Folgerung,
daß nämlich die Angabe einer Größenordnung überflüs-
sig sei (so Schlosser, JZ 1996, 1082 f.), ist jedoch nicht
gerechtfertigt. Ihre Berechtigung kann insbesondere
nicht aus dem Hinweis in diesem Urteil abgeleitet wer-
den, das Gericht sei nach oben streitwertmäßig nicht an
die Angabe des Klägers gebunden, „da sich der Streit-
wert am angemessenen Schmerzensgeld auszurichten"
habe (aaO S. 352). Der Bezeichnung eines Mindest-
betrages oder einer Größenordnung bedarf es jedenfalls
zur Bestimmung der Beschwer und zur Sicherung einer
Rechtsmittelmöglichkeit. Will sich der Kläger die Mög-
lichkeit eines Rechtsmittels offen halten, so muß er den
Betrag nennen, den er auf jeden Fall zugesprochen
haben will und bei dessen Unterschreitung er sich als
nicht befriedigt ansehen würde.
Käme es für die Bestimmung des Streitgegenstandes
lediglich auf das Angemessene an, wäre die Angabe
einer Größenordnung zur Ermittlung der Beschwer also
unmaßgeblich, dann könnte sich die für die Zulässigkeit
eines Rechtsmittels notwendige Beschwer, will man
nicht auf die Einschätzung des Angemessenen durch das
Berufungsgericht abstellen, nur aus dem vom Kläger in
der Rechtsmittelinstanz geltend gemachten Zurück-
bleiben des ausgeurteilten hinter dem angemessenen
Schmerzensgeld ergeben. Die Zulässigkeit der Berufung
hinge in solchem Fall allein von der im Rechtsmittelzug
geäußerten Betragsvorstellung des Klägers ab. Bei der
Frage, ob eine Partei durch eine gerichtliche Entschei-
dung beschwert und zu einem Rechtsmittel berechtigt
ist, kann es indessen nicht darauf ankommen, welche
Vorstellungen sie erst bei Anfechtung der Entscheidung
offenbart; maßgebend ist vielmehr, welche sie vor Erlaß
des Urteils in der Vorinstanz geäußert hat (so zutreffend
OLG Oldenburg i. V. m. PKH-Verweigerungsbeschluß
des Senats v. 11. 7. 1978 - VI ZR 8/78 - VersR 1979,
657).
c) Es ist daher daran festzuhalten, daß im Rahmen
des Bestimmtheitsgebotes gemäß § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO die Angabe einer Betragsvorstellung, nach der sich
die Beschwer bestimmt, jedenfalls dann notwendig ist,
wenn der Kläger sich die Möglichkeit einer Rechts-
mitteleinlegung erhalten will (BGHZ 132, 341, 351 f.).
Im vorliegenden Fall hat der Kläger dem Landgericht
seine Betragsvorstellung mitgeteilt und damit sein
Klageziel bestimmt. Da das Landgericht mit dem zuer-
kannten Schmerzensgeld seiner Vorstellung entsprochen
hat, hat er das erreicht, was er wollte. Das Landgericht
wäre zwar nicht gehindert gewesen, dem Kläger einen
über seine Betragsvorstellung hinausgehenden Schmer-
zensgeldbetrag zuzuerkennen (BGHZ 132, 341, 350).
In der bloßen Nichtwahrnehmung dieser Möglichkeit
allein liegt jedoch für ihn keine Beschwer. Ohne das
Vorliegen einer Beschwer kann indessen ein etwaiger
Fehler des Gerichts bei der Bemessung des Schmerzens-
geldes nicht durch ein Rechtsmittelverfahren korrigiert
werden. Dem Kläger war es infolgedessen hier ver-
wehrt, das Rechtsmittel der Berufung mit dem aus-
schließlichen Ziel eines höheren Schmerzensgeldbetra-
ges einzulegen.
Anmerkung
„Verfahrensrecht" und „materielles Recht" verkör-
pern unterschiedliche Zweckrationalitäten. Dies liegt
auf der Hand, hat sich doch das materielle Recht an
den Sachgesetzlichkeiten des zu regelnden Lebensbe-
reichs zu orientieren, während es Sache des Verfahrens-
rechts ist, auf einen praktikablen Kompromiss zwischen
dem Geltungsanspruch des materiellen Rechts und dem
Gemeinwohlinteresse an einer ökonomischen Nutzung
der „knappen Ressource Recht" hinzuwirken. Das auf
diese Weise entstehende Ergänzungs- und Spannungs-
verhältnis kann gut an der prozessualen Realisierung
unbestimmter Ansprüche beobachtet werden. Während
nämlich das deutsche Prozeßrecht in § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO dem Kläger recht rigide „die bestimmte Angabe
des Gegenstandes und des Grundes seines Anspruchs
sowie einen bestimmten Antrag" abverlangt, legt das
materielle Recht z. B. mit dem Anspruch auf ein der Bil-
ligkeit entsprechendes Schmerzensgeld (§ 847 BGB) ent-
schieden mehr Großzügigkeit nahe.
1. Mit seiner Entscheidung vom 30. 4. 19961 war
der VI. Zivilsenat des BGH jenen Stimmen in Recht-
sprechung und Literatur entgegengetreten, die unter Be-
rufung auf S 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO sowie nicht zuletzt
§ 308 ZPO dem ein angemessenes Schmerzensgeld
unter gleichzeitiger Angabe eines Mindestbetrages be-
gehrenden Kläger die Festsetzung eines über eine ge-
wisse Spannbreite von etwa 20 Prozent hinausgehenden
höheren Schmerzensgeldes verwehren wollten2. Diese
Entscheidung ist im wesentlichen auf Zustimmung ge-
stoßen3, weil ein Kläger in einer derartigen Situation
sich in vom materiellen Recht gebilligter Weise gerade
nicht mit dem Mindestbetrag zufrieden geben will und
übrige für die Prozeßgestaltung wichtige Daten, wie
etwa der Zuständigkeits- oder der Gebührenstreitwert,
bereits aufgrund der tatsächlichen Angaben in der An-
spruchsbegründung bestimmt werden können. Ein we-
nig am Rande bemerkt der BGH jedoch bereits in jener
Entscheidung: „Vor allem aber soll der Kläger durch
die Angabe seiner Größenvorstellung deutlich machen,
mit welchem Schmerzensgeldbetrag das Gericht jeden-
falls sein Klagebegehren hinreichend befriedigen würde;
daher kann der Kläger nachträglich keine Beschwer gel-
tend machen, wenn ein Betrag zugesprochen wird, der
die von ihm bezeichnete Größenordnung nicht unter-
schreitet."4
Dieses obiter dictum bekräftigt der VI. Zivilsenat des
BGH in seiner nunmehr zu besprechenden Entschei-
dung dahin, dass - so der Leitsatz - zum einen der Klä-
ger nach Zuerkennung eines Schmerzensgeldes in Höhe
des angegebenen Mindestbetrages im übrigen nicht
mehr im Sinne der Zulässigkeit eines Rechtsmittels be-
schwert sei und zum anderen ein Rechtsmittel über-
haupt nur zulässig sein könne, wenn der Kläger erst-
instanzlich einen derartigen Mindestbetrag verdeutlicht
habe.
2. Dies entspricht zwar einer weitverbreiteten Praxis
und Literaturmeinung5, erscheint aber zweifelhaft.
Hierbei sollte außer Streit stehen, dass die Angabe des
1
 BGHZ 132, 341 = JR 1997, 154 m. Anm. v. Probst.
2
 S. hierzu die Nachweise bei Probst, aaO (Fn. 1), 158, insbes. dort Fn. 4
und 5.
3
 Vgl. etwa neben Probst aaO (Fn. 1), 148, 159, auch etwa Schlosser, JZ
1996, 1082, 1083.
4
 BGHZ 132, 341, 351 f.
5
 S. nur Stein/)Onas/Grunsky, 21. Aufl., Rdn. 80 vor §511 ZPO; Zöller/
Gumtner, 21. Aufl., Rdn. 15 b vor § 511 ZPO, jeweils mit weiteren Nachw.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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Mindestbetrages eine für die Bemessung der formellen
Rechtsmittelbeschwer bedeutsame Untergrenze defi-
niert6. Wird diese durch den zuerkannten Betrag unter-
schritten, ist der Kläger in Höhe der Differenz in jedem
Falle beschwert. Der BGH möchte jedoch mehr, näm-
lich den Mindestbetrag zugleich als Obergrenze für die
Berechnung jeder denkbaren Rechtsmittelbeschwer her-
anziehen. Zur Begründung verweist er darauf, dass an-
derenfalls „die Zulässigkeit der Berufung ... in solchem
Fall allein von der im Rechtsmittelzug geäusserten Be-
tragsvorstellung des Klägers" abhinge, wolle „man
nicht auf die Einschätzung der Angemessenheit durch
das Berufungsgericht abstellen"7.
In der Tat bedarf die Rechtsmittelinstanz - soll nicht
einer generellen Überprüfung erstinstanzlicher Entschei-
dungen Tür und Tor geöffnet werden - einer realen Be-
schwer und nicht nur deren Behauptung. Auch ent-
spricht es dem Zusammenhang von Freiheit und Ver-
antwortung sowie dem Gebot eines ökonomischen Ein-
satzes der Rechtsschutzressourcen, den Rechtsmittelzug
nicht bereits gegenüber jeder in erster Instanz erfahre-
nen Benachteiligung schlechthin zu eröffnen, sondern
grundsätzlich nur gegenüber solchen Benachteiligungen,
die gerade das vom Kläger selbst definierte Rechts-
schutzziel berühren. Auf diesem Gedanken beruht die
Forderung nach einer auch „formellen" - d. h. vom
Prozeßerfolg des Klägers ableitbaren - Beschwer. Aber
gerade ein Ergebnis bewußter prozessualer Dispositio-
nen eines Klägers ist es auch, wenn dieser einen Min-
destbetrag eines Schmerzensgeldes begehrt, im übrigen
aber einen angemessenen Betrag. Mag auch ein derarti-
ger Kläger etwa zur Vermeidung von Kostennachteilen
diesen überschießenden Betrag in das Ermessen des Ge-
richts stellen, so doch nur in dessen Ermessen, nicht
aber in dessen Belieben. Übt nämlich das Gericht dieses
Ermessen fehlerhaft aus, spricht weder aus Sicht des
Klägers noch aus der Perspektive der zu wahrenden
Rechtsordnung etwas dafür, einen derartigen Rechtsan-
wendungsfehler von der im übrigen eröffneten Rechts-
mittelkontrolle auszunehmen.
Dies bedeutet keinesfalls, dass auf das Erfordernis
einer zumindest messbaren Beschwer verzichtet werden
müßte. So wird es eine Reihe erstinstanzlicher Entschei-
dungen geben, denen selbst bereits entnommen werden
kann, dass das Gericht „an sich" ein höheres Schmer-
zensgeld zugesprochen hätte, wenn es nicht zuungun-
sten des Klägers von anspruchskürzenden Umständen
hätte ausgehen müssen, z. B. von dessen Eigenverschul-
den oder einer geringer schweren Unfallfolge. Soweit
diese Umstände Gegenstand etwa eines Berufungsan-
griffs im Sinne des § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO sein kön-
nen, vermag aber auch grundsätzlich ein hypothetisches
Schmerzensgeld und damit letztlich eine messbare Be-
schwer ermittelt zu werden. Weiter wird von einem
schutzwerten Interesse des Klägers an der Überprüfung
einer erstinstanzlichen Entscheidung auch dann auszu-
gehen sein, wenn die in dieser zum Ausdruck kom-
mende Schmerzensgeldvorstellung auf einer angreifba-
ren rechtlichen Würdigung beruht8. Sicherlich entschei-
det über die Bemessung der Beschwer in einem der-
artigen Fall letztlich die Auffassung des Rechtsmittel-
gerichts, eine Vorstellung, die der BGH gar zu schnell
abtut. Denn dass es letztlich bei der Eröffnung von
Rechtsschutz auf die Rechtsauffassung des Gerichts und
insbesondere dieses Gerichts ankommt, folgt zum einen
aus der Natur des Instanzenzuges und stört zum ande-
ren auch nicht etwa bei Rechtsmitteln gegen - ebenfalls
häufig nur bemessbare, nicht aber bemessene - Feststel-
lungs- bzw. Unterlassungsurteile, bei der Gewährung
von Prozeßkostenhilfe oder bereits bei der erstinstanz-
lichen Festlegung des Zuständigkeitsstreitwertes zur
Abgrenzung der Zuständigkeiten der Land- und Amts-
gerichte.
Bleibt die Frage, ob - wie der BGH meint - der Klä-
ger überhaupt gehalten sein kann, zur Wahrung seiner
Rechtsmittelchancen bereits in der ersten Instanz einen
Mindestbetrag des begehrten Schmerzensgeldes anzuge-
ben. Vordergründig mag es der Gedanke der formellen
Beschwer nahelegen, auf diese Weise doch zumindest
die Untergrenze der Beschwer einfach bestimmen zu
können. Jedoch kann der Kläger bei schwer einschätz-
baren Sachverhalten ein Interesse daran haben, auch
auf die Angabe eines Mindestbetrages zu verzichten, ein
Interesse, das durch das materielle Recht in § 847 BGB
oder - bei zu leistender Naturalrestitution - in 249
BGB durchaus geschützt wird. Denn diese Normen
legen das die Schadenshöhe betreffende Prognose- und
Kalkulationsrisiko dem Schädiger, nicht aber dem Ge-
schädigten zur Last. Verhält es sich so, entfällt zwar
ebenfalls nicht das Erfordernis einer messbaren Be-
schwer; wohl aber wird als Konsequenz einer materiell-
rechtlichen Entscheidung die Beschwer nicht „formell"
vom klägerischen Begehren, sondern als „materielle"
Nachteiligkeit des Urteils für den Kläger bestimmt wer-
den müssen9.
3. Damit erweist sich die erneute Entscheidung des
BGH zur Problematik unbezifferter Anträge nur zum
geringen Teil als überzeugend. Es bleibt abzuwarten, in-
wieweit sich diese Rechtsauffassung bei den Berufungs-
gerichten tatsächlich durchsetzen wird. Gleichwohl
werden Anwälte nicht umhin können, ihren Mandanten
schon in der ersten Instanz zur Benennung eines Min-
destbetrages des begehrten Schmerzensgeldes zu raten,
wollen sie nicht Gefahr laufen, diesen frühzeitig die
Möglichkeit eines Rechtsmittels zu verbauen.
Dr. Martin Probst, Richter am OLG,
z. Zt. Min. f. Justiz, Bundes- und
Europaangelegenheiten, Kiel
§§ 398, 557, 573 BGB
a) Kommen bei einer Sicherungsabtretung an eine
Bank für die abgetretene Forderung mehrere Anspruchs-
grundlagen in Betracht, die - bei nur einmaliger Lei-
stungsverpflichtung des Schuldners - wirtschaftlich auf
den gleichen Erfolg gerichtet sind, so handelt es sich
grundsätzlich um eine umfassende Abtretung. Soll diese
auf eine bestimmte Anspruchsgrundlage beschränkt
werden, ist das allenfalls mit Zustimmung des Schuld-
ners rechtlich möglich.
b) Wenn der Eigentums Wechsel an einem Grund-
stück lediglich Folge der Übertragung von Gesell-
schaftsanteilen einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts
ist, ist in bezug auf Vorausverfügungen der Gesellschaft
über Mietzinsen oder Nutzungsentschädigungen (§557
BGB) die Vorschrift des § 573 BGB nicht anwendbar.
Urt. des BGH v. 9. 12. 1998 - XII ZR 170/96.
6
 Probst, aaO (Fn. 1), 159; Schlosser, aaO (Fn. 3), 1082.
7
 Entscheidungsgründe unter 2 c am Ende.
8
 Ähnlich die Überlegungen bei Lindacher, Beschwer und Beschwerdesumme
beim unbezifferten Klagantrag, AcP 182 (1982), 270, 281 f.
9
 Allgemein zu den Begriffen „formelle Beschwer" und „materielle Be-
schwer" Zöller/Gummer, 21. Aufl., Rdn. 11, 17 b vor § 511 ZPO.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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Die Klägerinnen verlangen von den Beklagten u. a. Entschä-
digung wegen verspäteter Räumung von diesen angemieteter
Gewerberäume im Anwesen N., U.straße 52.
Die Anmietung erfolgte am 1. 12. 1981 von der damaligen
Eigentümerin, einer AG, und zwar schlössen die Rechtsvor-
gängerin der Beklagten zu l, deren Komplementärin die Be-
klagte zu 2 ist, sowie die Beklagte zu 3 mit der AG zwei
gleichlautende Mietverträge, die bis Ende 1991 befristet waren
mit einer Verlängerungsklausel von jeweils zwei Jahren, sofern
nicht mit einer Frist von drei Jahren gekündigt werde.
Durch Zuschlagsbeschluß vom 15. 8. 1989 ging das Eigen-
tum an dem Mietobjekt auf die Gesellschaft bürgerlichen
Rechts (im folgenden: GbR) F./B.-G. über. Den Gesellschafts-
anteil des F. (97 %) erwarb am 15. 12. 1989 die St. GmbH.
Deren Geschäftsführer schloß am 19. 12. 1989 im Namen der
GbR mit der Dt. H.-Bank eine schriftliche Abtretungsverein-
barung, die auszugsweise lautet:
Der Eigentümer tritt hiermit seine sämtlichen gegenwärtigen
und zukünftigen Rechte und Ansprüche aus bzgl. des o. a. Ob-
jektes abgeschlossenen bzw. noch abzuschließenden Miet-/
Pachtverträgen, insbesondere die Ansprüche auf Miet-/Pacht-
zahlungen an die Bank ab.
Diese Erklärung gilt zugleich für sämtliche evtl. Rechtsnach-
folger des Eigentümers.
Die Bank ist berechtigt, diese Abtretung den jeweiligen Mie-
tern/Pächtern anzuzeigen und Zahlung an die Bank direkt zu
verlangen.
Eigentümer und Darlehensnehmer erkennen für sich und
ihre Rechtsnachfolger an, daß die vorbezeichnete Abtretung
zur Sicherung für die Forderungen und Ansprüche der Bank
gegen Eigentümer und/oder Darlehensnehmer zu dienen hat,
Mit Schreiben vom 27. 9. 1990 ließ F. die Beklagten zu l
und 3 auffordern, den Mietzins wieder an ihn zu zahlen, da er
von der Anteilsübertragung auf die St. GmbH zurückgetreten
sei. Letztere kündigte die Mietverhältnisse mit den Beklagten
zu l und 3 mit Schreiben vom 7. 11. 1990 fristlos, weil für die
Monate Oktober und November des Jahres kein Mietzins ent-
richtet worden war. Mit Schreiben vom 28. 12. 1990 forderte
die Dt. H.-Bank unter Offenlegung der Sicherungszession die
Beklagten zu l und 3 auf, Mietzinsen für das Objekt aus-
schließlich an sie zu zahlen.
In der Folge kam es zu Räumungsprozessen der GbR gegen
die Beklagten zu l und 3. Die Beklagte zu l wurde rechtskräf-
tig verurteilt; im Verfahren gegen die Beklagte zu 3 wurde die
Hauptsache für erledigt erklärt, nachdem sie am 11. 1. 1993
geräumt hatte. Die Beklagte zu l räumte am 16. 6. 1993. Im
Gesellschafterkreis der GbR traten Veränderungen ein. Der
Gesellschaftsanteil der St. GmbH wurde am 31. 12. 1990 auf
die TVG GmbH und sodann am 11. 12. 1992 auf die Klägerin
zu l übertragen, derjenige der Gesellschafterin B.-G. im Jahre
1992 auf die Klägerin zu 2.
Für die Zeit zwischen Kündigung und Räumung entrich-
teten die Beklagten zu l und 3 Nutzungsentgelte in Höhe
des vereinbarten Mietzinses (monatlich 113 903,97 DM bzw.
105 793,04 DM).
Mit der Klage machten die Klägerinnen geltend, daß der
Nutzungswert der von den Beklagten gemieteten Räume in
dem Zeitraum zwischen Kündigung und Räumung höher ge-
wesen sei als der vereinbarte Mietzins. In Höhe der Differenz
hafteten die Beklagten gemäß §§ 987, 989 BGB. Die dies-
bezüglichen Ansprüche seien von der Abtretung vom 19. 12.
1989 nicht erfaßt; abgetreten seien die Ansprüche aus den
Mietverhältnissen, nicht aber Entschädigungs- bzw. Schadens-
ersatzansprüche für die Zeit nach Beendigung der Mietverhält-
nisse. Ferner hätten die Beklagten von ihnen vorgenommene
Einbauten am Mietobjekt nicht entfernt, so daß sie auch inso-
weit Schadensersatz schuldeten. Insgesamt beantragten die
Klägerinnen, die Beklagten zu l und 2 samtverbindlich zur
Zahlung von 6 050 667,79 DM nebst Zinsen an sie als Ge-
samtgläubiger zu verurteilen, die Beklagte zu 3 entsprechend
zur Zahlung von 4 476 035,30 DM nebst Zinsen.
Das Landgericht wies die Klage ab. Mit der Berufung ver-
folgten die Klägerinnen ihre Ansprüche weiter. Das Oberlan-
desgericht bestätigte das landgerichtliche Urteil insoweit, als es
Ansprüche der Klägerinnen wegen nicht entfernter Einbauten
abgewiesen hat. Die Ansprüche auf Ersatz von Gebrauchsvor-
teilen für die Zeit zwischen Kündigung und Räumung erklärte
es dem Grunde nach für gerechtfertigt und verwies die Sache
insoweit an die Vorinstanz zurück.
Hiergegen legten beide Parteien im Umfang ihres Unterlie-
gens Revision ein. Der Senat hat lediglich die Revision der Be-
klagten zur Entscheidung angenommen. Deren Revision hatte
Erfolg, weil den Klägerinnen die Befugnis fehlt, die An-
sprüche, die das Berufungsgericht dem Grunde nach für ge-
rechtfertigt erklärt hat, geltend zu machen.
Aus den Gründen:
1. Nach den Darlegungen des angefochtenen Urteils
sind die Klägerinnen im Jahre 1992 im Wege der teils
mehrfach erfolgten Übertragung von Gesellschaftsantei-
len der GbR, die das Eigentum an dem Mietobjekt im
August 1989 durch Zuschlag in der Zwangsversteige-
rung erworben hat, in die Vermieterstellung der mit den
Beklagten im Jahre 1981 abgeschlossenen Gewerbe-
raummietverträge eingerückt. Die diesbezüglichen Aus-
führungen sind rechtsbedenkenfrei (vgl. dazu Senats-
urteil BGHZ 138, 82) und werden auch von keiner
Seite angegriffen.
2. Zur Aktivlegitimation der Klägerinnen im Hin-
blick auf die Sicherungszession vom 19. 12. 1989 hat
das Berufungsgericht ausgeführt: Die Klägerinnen seien
befugt, Entschädigung wegen verspäteter Räumung zu
fordern, weil die diesbezüglichen Forderungen nicht
abgetreten worden seien. Nach der Abtretungsverein-
barung seien sämtliche gegenwärtigen und zukünftigen
Rechte und Ansprüche aus den abgeschlossenen Miet-
verträgen, insbesondere die Ansprüche auf Miet- und
Pachtzinszahlungen, an die Bank abgetreten worden.
Damit umfasse die Abtretung nur die sich aus den
Mietverträgen ergebenden Ansprüche auf Mietzins-
zahlungen und anstelle der Mietzinszahlungen tretende
Ansprüche sowie alle sonstigen sich aus den Miet-
verträgen ergebenden Forderungen. Die von den Kläge-
rinnen geltend gemachte Forderung aus dem Eigen-
tümer-Besitzer-Verhältnis bzw. die Schadensersatzfor-
derung wegen Verzugs sei von der Abtretung nicht er-
faßt.
Diese Ausführungen halten rechtlicher Nachprüfung
nicht stand.
a) Eine beschränkte Abtretung, wie sie das Beru-
fungsgericht angenommen hat, wäre allenfalls mit Zu-
stimmung der Beklagten rechtswirksam gewesen. Eine
solche Zustimmung ist nicht festgestellt; es handelte
sich im übrigen um eine stille Sicherungszession, die
schon ihrer Natur nach dem Schuldner zunächst nicht
einmal mitgeteilt wird.
In der Abwicklungsphase eines Mietverhältnisses
über Räume nach erfolgter Kündigung bis zur Rück-
gabe des Mietobjekts entstehen dem Vermieter für die
Dauer der Vorenthaltung des Besitzes vertragliche An-
sprüche auf Nutzungsentgelt aus § 557 Abs. l Satz l
BGB (vgl. BGHZ 104, 285, 290), wobei anstelle des
vereinbarten Mietzinses als Entschädigung der Mietzins
verlangt werden kann, der für vergleichbare Räume
ortsüblich ist. Diese Ansprüche sind auch nach Auffas-
sung des Oberlandesgerichts mit abgetreten worden,
weil sie an die Stelle der Mietzinszahlungen getreten
sind.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
Authenticated
Download Date | 10/19/17 2:46 PM
JR 1000 Heft 4 Entscheidungen - Zivilrecht (Anm. Glöckner) 157
Als in Anspruchskonkurrenz dazu stehend sieht das
Berufungsgericht Ansprüche aus dem Eigentümer-Besit-
zer-Verhältnis (SS 987, 990 BGB) an, die nach seiner
Beurteilung nicht mit abgetreten worden sind und die
es, wie es in den Entscheidungsgründen heißt, „in Höhe
der ortsüblichen Vergleichsmiete unter Anrechnung des
gezahlten Entgelts" als dem Grunde nach für gerecht-
fertigt erklärt hat. Ob eine solche Anspruchskonkurrenz
gegeben ist, ist umstritten; teilweise wird Spezialität des
5 557 Abs. l Satz l BGB angenommen (zum Meinungs-
stand vgl. Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 7. Aufl., Rdn. 1139 ff.).
Die Frage kann vorliegend offenbleiben; jedenfalls
wären die Ansprüche in beider Hinsicht auf den glei-
chen wirtschaftlichen Erfolg gerichtet (vgl. BGH, Urteil
vom 23. 1. 1974 - VIII ZR 219/72 - WM 1974, 260,
261) und müßten vom Schuldner nur einmal erfüllt
werden.
Bei einer Anspruchskonkurrenz ist die auf einen An-
spruch beschränkte Abtretung nach herrschender An-
sicht, die der Senat teilt, allenfalls mit Zustimmung
des Schuldners möglich (vgl. Palandt/Heinrichs BGB
57. Aufl. Rdn. 10; Staudinger/Kaduk BGB 12. Aufl.
Rdn. 8; weitergehend gegen jede Teilabtretung Münch-
Komm/Roth, 3. Aufl. Rdn. 86; Soergel/Zeiss BGB
12. Aufl. Rdn. 6 - jeweils zu 398; Larenz Schuldrecht
AT 14. Aufl. § 14 IV S. 268; Arens AcP 170, 392, 412;
Georgiades Anspruchskonkurrenz - 1967 - S. 179 f.).
Durch eine solche beschränkte Abtretung, die nur selten
dem Willen der Vertragspartner entsprechen wird,
würde nämlich eine Gesamtgläubigerschaft entstehen,
die zur Folge hätte, daß der Schuldner Gefahr liefe,
wegen desselben Sachverhalts von verschiedenen Gläu-
bigern verklagt zu werden. Auch Gesamtgläubigerschaft
an derselben Forderung kann ohne Mitwirkung des
Schuldners vertraglich nicht begründet werden (vgl.
BGHZ 64, 67).
b) Die Auslegung der Abtretungsvereinbarung vom
19. 12. 1989 durch das Berufungsgericht, die den vor-
stehend aufgezeigten rechtlichen Gesichtspunkt nicht
berücksichtigt, ist schon aus diesem Grunde rechtsfeh-
lerhaft; wie die Revision zu Recht rügt, verletzt sie die
Auslegungsregel, daß die Parteien im Zweifel dasjenige
wollen, was nach den Maßstäben der Rechtsordnung
rechtswirksam ist und der wohlverstandenen Interessen-
lage entspricht (vgl. Senatsurteil vom 15. 11. 1995 - XII
ZR 72/94 - BGHR BGB § 157 Auslegungsregeln 1). Da
es insoweit keiner weiteren tatsächlichen Feststellungen
bedarf, kann der Senat die Auslegung selbst vornehmen.
Die Abtretung erfaßt zunächst nicht nur die Rechte
auf Mietzinszahlungen während des Bestands der Miet-
verhältnisse mit den Beklagten, sondern auch die
Rechte, die in der Abwicklungsphase zwischen Kündi-
gung und Räumung aus 557 Abs. l Satz l BGB ent-
stehen und an die Stelle des vertraglich vereinbarten
Mietzinses treten. Nicht selten - wie auch im vorliegen-
den Fall - stellt sich erst nach langwierigen Rechtsstrei-
tigkeiten heraus, ob Kündigungen wirksam sind, so daß
in der Zwischenzeit die Nutzung durch einen anderen
Mieter und die Erzielung entsprechender Einnahmen
durch den Eigentümer nicht möglich sind. Sinn und
Zweck einer Sicherungszession von Mietzinsen an eine
Bank entspricht es daher regelmäßig, daß insbesondere
auch etwaige Ansprüche aus § 557 Abs. l Satz l BGB
miterfaßt sein sollen. Anhaltspunkte dafür, daß im vor-
liegenden Fall etwas anderes gewollt war, bestehen
nicht. Im Gegenteil spricht die tatsächliche Hand-
habung für eine Einbeziehung: Die Dt. H.-Bank hat die
Zession zu einem Zeitpunkt offengelegt, als die ihr
bekannten Kündigungen bereits ausgesprochen waren.
Die Empfangszuständigkeit der Bank für die nach-
folgenden Nutzungsentgelte haben die Klägerinnen
nicht in Zweifel gezogen, sondern ihre Ansprüche von
vornherein ausdrücklich auf die §§ 987, 990 BGB ge-
stützt.
Es deutet nichts darauf hin, daß sich die Partner der
Abtretungsvereinbarung bei deren Abschluß bewußt
waren, daß in der Abwicklungsphase neben Ansprü-
chen auf vertraglicher Grundlage (S 557 Abs. l Satz l
BGB) auch solche aus allgemeinen Rechtsvorschriften
(insbesondere aus dem Eigentümer-Besitzer-Verhältnis
und ungerechtfertigter Bereicherung) in Betracht kom-
men. Infolgedessen entbehrt die Annahme, daß insoweit
überhaupt eine Trennung vorgenommen werden sollte,
schon der tatsächlichen Grundlage. Eine solche Tren-
nung hätte, wie ausgeführt, Gesamtgläubigerschaft und
damit das Recht des Schuldners zur Folge, befreiend
auch an den Abtretenden zu leisten. Derartiges würde
offensichtlich dem Zweck einer Sicherungszession an
eine Bank zuwiderlaufen. Der Wortlaut der Verein-
barung bringt mit Formulierungen, wie Abtretung der
„sämtlichen" gegenwärtigen und zukünftigen Rechte
und Ansprüche sowie „insbesondere" der Ansprüche
aus MietVPachtzahlungen zum Ausdruck, daß der Um-
fang der Abtretung so weitgehend wie möglich sein
sollte.
All dies rechtfertigt den Schluß, daß alle auf der Nut-
zung des Objekts durch Dritte beruhenden Ansprüche,
gleich aus welchem Rechtsgrund, auf die Bank über-
gehen sollten. Eine Mitwirkung der Beklagten aufgrund
der oben zu a) dargelegten Grundsätze war daher nicht
erforderlich. Soweit in der Revisionsverhandlung die
Möglichkeit einer quantitativen Aufspaltung in der
Weise angesprochen wurde, daß der Anspruch aus
§ 557 Abs. l Satz l BGB nur in Höhe des vereinbarten
Mietzinses abgetreten worden sei, während ein über-
schießender Anteil aufgrund von Hs. 2 der Vorschrift
(ortsübliche Vergleichsmiete) beim Abtretenden habe
verbleiben sollen, fehlt jeder Anhalt für einen dahinge-
henden Vertragswillen. Weder gibt der Inhalt der Ab-
tretungsurkunde dafür etwas her noch sind im Prozeß
dafür sprechende Umstände vorgetragen worden (§561
ZPO). In Anbetracht der Interessenlage bei einer Siche-
rungszession hätte es sich auch um einen ungewöhnli-
chen Vorgang gehandelt.
c) Eine Sicherungsabtretung berührt zwar regelmäßig
nicht die Befugnis des Abtretenden, die übertragenen
Rechte gerichtlich und außergerichtlich geltend zu ma-
chen. Im Falle der offenen Abtretung kann der Abtre-
tende aber nicht Zahlung an sich selbst, sondern nur an
den Abtretungsempfänger verlangen. Der von vornher-
ein offenen Abtretung steht die später offengelegte inso-
weit gleich (vgl. BGH Urteil vom 22. 12. 1988 - VII ZR
129/88 - NJW 1989, 1932, 1933 m. w. N.). Hier han-
delte es sich um eine stille Zession, die mit Schreiben
der Bank vom 28. 12. 1990 offengelegt wurde. Die Klä-
gerinnen verlangten mit der Ende 1993 erhobenen
Klage Zahlung an sich selbst; sie stützten ihre Rechts-
verfolgung nicht etwa auf eine Ermächtigung seitens der
Bank, sondern nahmen ausdrücklich eigene Rechte aus
§§ 987, 990 BGB in Anspruch. Dem steht, wie ausge-
führt, die umfassende Abtretungsvereinbarung vomBrought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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19. 12. 1989 entgegen. Das angefochtene Urteil kann
schon deswegen keinen Bestand haben; auf sonstige
dort behandelte Gesichtspunkte kommt es nicht an.
3. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts kann
auch nicht teilweise aufgrund einer zumindest entspre-
chenden Anwendung des § 573 BGB aufrechterhalten
werden. Nach dieser Vorschrift ist ein Grundstücks-
erwerber an Vorausverfügungen des früheren Eigen-
tümers über Mietzinsen, deren Fälligkeit in die Zeit
nach dem Eigentumsübergang hineinreicht, in bestimm-
tem Umfang nicht gebunden. Hier kämen insoweit die
Zeiträume in Betracht, die nach dem Eigentumserwerb
der Klägerinnen an dem Mietobjekt liegen. Eine auch
nur entsprechende Anwendung des S 573 BGB ist je-
doch nicht gerechtfertigt.
Gegen die Anwendung der Vorschrift spricht, daß es
sich hier nicht um einen Eigentumsübergang auf Außen-
stehende handelte, sondern um einen internen Vorgang
im Bereich der GbR, in deren Namen auch die Voraus-
verfügung vorgenommen worden ist. Der Erwerb der
gesamthänderischen Mitberechtigung an dem Eigentum
am Mietobjekt war gesetzliche Folge des Erwerbs der
Mitgliedschaft an der GbR, weil das Vermögen einer
solchen Gesellschaft auch bei einem Mitgliederwechsel
stets dem jeweiligen Gesellschafterkreis zugeordnet bleibt
(vgl. BGH, Urteil vom 2. 10. 1997 - II ZR 249/96 -
WM 1997, 2220, 2222). Wer aber durch den Erwerb
eines Gesellschaftsanteils in eine GbR eintritt, rückt als
Einzelrechtsnachfolger des übertragenden Gesellschaf-
ters voll in dessen Rechtsstellung ein (vgl. Münch-
Komm/Ulmer 3. Aufl. § 719 Rdn. 32 ff.). Die Klägerin
zu 2 ist Rechtsnachfolgerin der Gesellschafterin B.-G.,
die der Gesellschaft angehörte, als die Vorausverfügung
vorgenommen wurde. Bei der Klägerin zu l hat zuvor
eine Übertragung des Gesellschaftsanteils der St. GmbH
auf die TVG GmbH stattgefunden; dies ändert aber
nichts daran, daß sie sich ebenso wie die Klägerin zu 2
die Vorausverfügung der GbR in der seinerzeitigen Zu-
sammensetzung zurechnen lassen muß. Ebenso wie
beide Klägerinnen für die offenbar vor ihrem Beitritt
von der GbR aufgenommenen Kreditverbindlichkeiten
haften, sind sie auch an die zu deren Sicherung vorge-
nommene Vorausabtretung gebunden.
Anmerkung
Die mit bislang 15 Drucknachweisen1 sehr beachtete
und bereits mehrfach kommentierte2 Entscheidung des
XII. Zivilsenats, die auch in die amtliche Sammlung
aufgenommen wurde3, ist in zweifacher Hinsicht von
besonderem Interesse. Sie betrifft zum einen die umstrit-
tene Frage nach der Exklusivität des Anspruches des
Vermieters aus § 557 BGB: Können daneben insbeson-
dere noch Ansprüche aus §§ 987 ff. BGB bestehen -
oder regelt § 557 BGB das Verhältnis zwischen den
Mietparteien für den Fall verspäteter Räumung ab-
schließend und ausschließlich? Zum anderen berührt sie
mit der im 2. Leitsatz angesprochenen Frage nach der
Anwendbarkeit des § 573 BGB zugunsten des Rechts-
nachfolgers eines BGB-Gesellschafters den Wandel im
Verständnis und in der Behandlung der GbR, nämlich
die zunehmende Anerkennung einer Teilrechtsfähigkeit
der Gesellschaft bürgerlichen Rechts.
Die erste dieser beiden Fragen gelangte jetzt vor den
BGH, weil sie in diesem besonderen Fall die entschei-
dungserhebliche war - und wohl auch, weil es um sehr
viel Geld ging. Auf runde 6 Millionen nämlich belief
sich die Klagesumme - und die Klage konnte (auch
nach eigenem Verständnis der Klägerinnen) Aussicht
auf Erfolg nur besitzen, wenn man § 557 BGB nicht als
abschließende Regelung aller dem Vermieter bei verspä-
teter Räumung zustehenden Ansprüche ansieht.
Denn Ansprüche aus dem Mietverhältnis waren um-
fassend abgetreten worden - und damit auch solche aus
§ 557 BGB. Den Klägerinnen fehlte damit für die Gel-
tendmachung eines auf § 557 BGB gestützten An-
spruchs die Aktivlegitimation. Ansprüche aus eigenem
Recht konnten sie nur besitzen, wenn ihnen neben An-
sprüchen aus § 557 BGB auch noch anderweitige, na-
mentlich aus Eigentümer-Besitzer-Verhältnis zukamen
und solche Ansprüche nicht abgetreten worden waren.4
Es kam daher auf zweierlei an: auf den Umfang der Ab-
tretung und auf die Existenz konkurrierender An-
sprüche.
Letzteres ist umstritten. Ob eine verspätete Räumung
ausschließlich Ersatzansprüche nach § 557 BGB auslöst
oder ob daneben noch weitere in Betracht kommen,
wird heftig diskutiert. Der XII. Zivilsenat verweist dies-
bezüglich lediglich auf „Wolf/Eckert, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 7. Auflage,
Rdn. 1139 ff.". Dies mag angesichts des Gesetzestextes,
der in § 557 I 2 BGB ausdrücklich die „Geltendmachung
eines weiteren Schadens" nicht ausschließt, verwun-
dern. Der Streit ist jedoch nicht ohne Grundlage, denn
das Gesetz ließe sich auch so verstehen, daß mit einem
„weiteren" Schaden lediglich ein „höherer" gemeint sei,
nicht aber ein auf eine andere Anspruchsgrundlage ge-
stützter. Gedacht wird dabei regelmäßig an Ansprüche
aus dem Eigentümer-Besitzer-Verhältnis; doch ließe
sich selbstverständlich etwa auch an Bereicherungsan-
sprüche oder solche aus Leistungsstörungsrecht (§ 284
BGB, pW) denken5.
In Literatur und Rechtsprechung überwiegt die An-
sicht, derartige Ansprüche, insbesondere solche aus
§§ 987 ff. BGB, würden von § 557 BGB nicht ausge-
schlossen.6 Bedenken hiergegen hegen etwa Putzo7 und
Sternel*, von den Gerichten insbesondere das OLG
Düsseldorf9. Diese Gegenansicht stützt sich dabei regel-
mäßig auf angebliche Spezialität: § 557 BGB schließe
als Sonderregelung die allgemeinen Vorschriften, insbe-
1
 EBE/BGH 1999, 36-38; ZIP 1999, 187-189; WM 1999, 219-221; NJW
1999, 715-717; DStR 1999, 290; BB 1999, 384-386; DB 1999, 480-481; MDR
1999, 347-349; ZMR 1999, 233-235; Grundeigentum 1999, 440-441; LM BGB
§ 398 Nr. 103 (5/1999); WuB I F 4 Sicherungsabtretung 2.99; BGHR BGB § 398
Anspruchskonkurrenz 1; BGHR BGB §573 BGB-Gesellschaft .1; NZM 1999,
583-584.
2
 BB 1999,386 Edelmann; DStR 1999,290 Goette; EwiR 1999,343 Kokte;




 Zwar wäre es denkbar gewesen, ihnen auch hinsichtlich von ihnen abgetre-
tener Ansprüche in Form einer gewillkürten Prozeßstandschaft Klagebefugnis zu-
zugestehen. Dafür hätten sie allerdings ihre abgeleitete Prozeßführungsbefugnis
(Vollmacht) darlegen müssen; außerdem wäre ihr Antrag entsprechend auszurich-
ten gewesen (Zahlung an die Abtretungsempfängerin). An beidem fehlte es je-
doch. Sie stützten ihre Klage vielmehr ausdrücklich auf nicht-mietvertragliche An-
sprüche, die ihnen jenseits der abgetretenen verblieben seien.
5
 Vgl. nur die Ausführungen zu mit § 557 BGB konkurrierenden Ansprüchen
bei Emmerich/Sonnenschein-Sonnenschein, Miete. Handkommentar 7. Aufl. 1998,
§557 Rdn. 30-32,41.
6
 Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts
7. Auflage, Rdn. 1139 unter Hinweis u. a. auf Staudinger-Sonnenschein, BGB,
§ 557 Rdn. 67-69; MüKo-Voelskow, BGB, § 557 Rdn. 191; Soergel-Kummer,
BGB, §557 Rdn. 26; Erman-Jendrek, BGB, §557 Rdn. 1. Desweiteren OLG
Hamm, ZIP 1989, 45. Zur Judikatur des BGH sogleich.
7
 Palandt-Putzo, BGB, § 557 Rdn. 18.
8
 Sternel, Mietrecht (Köln 31988), IV Rdn. 692.
9
 OLG Düsseldorf, NJW-RR 1994, 596 = ZMR 1994, 215.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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sondere der §§ 987 ff. BGB und der §§ 812 ff. BGB
aus10.
Der BGH teilt diese Bedenken bislang nicht. Die von
Wolf/Eckert - unter Hinweis auf eine Entscheidung
vom 23. 1. 197411 - vermeldeten Zweifel gelten in
Wahrheit lediglich der Anwendbarkeit der §§987 ff.
BGB auf den anfänglich rechtmäßigen Besitzer, so daß
der Bundesgerichtshof auch in dieser Entscheidung (und
damit durchweg) ein Nebeneinander von Ansprüchen
aus § 557 BGB und aus §§ 987 ff. BGB bejaht12 hat.
Mancher Praktiker mag freilich zweifeln, denn von den
Vertretern der Gegenansicht erfreuen sich gerade Ster-
nel und Putzo großer Verbreitung und Beliebtheit.
Gleichwohl wird man - beispielsweise mit Teich-
mann
13
 - als herrschende Meinung14 die der Konkur-
renz zwischen Ansprüchen aus § 557 BGB und solchen
aus §§ 812 ff., 987 ff. BGB ansehen müssen. Die An-
sicht der Klägerinnen, ihnen seien neben den abgetrete-
nen, auf dem Mietvertrag beruhenden, Ansprüchen noch
weitere verblieben, namentlich solche aus §§ 987 ff.
BGB, war deshalb keineswegs von vornherein abwegig.
Ob sie zutreffe, ist auch jetzt noch nicht höchstrichter-
lich beschieden, hat der XII. Zivilsenat diese Frage doch
offengelassen.
Die herrschende Meinung - und mit ihr die Klägerin-
nen - muß sich allerdings die Frage stellen, unter wel-
chen Bedingungen eine Teilabtretung, wie sie hier be-
hauptet worden war, möglich ist. Gewöhnlich wird sie
an eine Zustimmung des Schuldners geknüpft, der sich
andernfalls plötzlich zwei Anspruchstellern für eine auf
einen einzigen wirtschaftlichen Erfolg gerichtete Lei-
stung gegenüber sähe. Zur Begründung verweist man
dabei auf die Vorschriften über die Gesamtgläubiger-
schaft. Eine nach diesem Verständnis erforderliche Zu-
stimmung des Zessionars lag hier jedoch nicht vor. Die
behauptete Teilabtretung wäre deshalb schon aus die-
sem Grunde unwirksam gewesen.
Doch mußte der XII. Zivilsenat noch nicht einmal so
weit gehen. Denn er verneinte aufgrund einer Aus-
legung der Abtretungserklärung bereits die Absicht
einer (bloßen) Teilabtretung. Die (insoweit wirksame)
Abtretung umfaßte damit sämtliche in Frage kommen-
den Ansprüche - auch solche, die ihren Grund etwa
außerhalb des Mietvertrages hätten.
Die Entscheidung des XII. Senats konnte daher die
Frage nach konkurrierenden Ansprüchen zu $ 557 BGB
offenlassen. Dementsprechend formuliert Leitsatz l
auch lediglich eine Auslegungsregel und trifft keine
Aussage zum Verständnis des § 557 BGB. Der Streit um
das rechte Verständnis des § 557 BGB wird durch die
vorliegende Entscheidung somit nicht befördert.
Dies ist bedauerlich, denn dieser Streit leidet unter
einem Fehlverständnis des Begriffes „Anspruch". Auf
Larenz15 geht die Beobachtung (und die daran anschlie-
ßende Lehre) zurück, daß gewöhnlich bei der angeb-
lichen Konkurrenz von „Ansprüchen" lediglich „An-
spruchsgrundlagen" konkurrieren. Dies wirkt auf den
ersten Blick als ein Streit um Worte oder um Begrifflich-
keiten. Man wäre deshalb geneigt, darauf hinzuweisen,
daß sich hierum ein Streit nicht lohne. Der zutreffende
Gebrauch eines Wortes wird bestimmt von dessen Defi-
nition. Diese ist aber nicht richtig oder falsch, sondern
zweckmäßig oder unzweckmäßig. Indem man einen Be-
griff definiert, verschafft man sich ein Werkzeug zur
Arbeitserleichterung. Zugleich möchte man Klarheit
herbeiführen über das, worüber man redet. Bei näherem
Hinsehen entpuppen sich allerdings zahllose Streitigkei-
ten als ein An-einander-vorbei-reden, weil die Beteilig-
ten zwar dieselben Worte gebrauchen, damit aber
unterschiedliche Inhalte verbinden. Definitionen zielen
deshalb (auch) darauf ab, inhaltliche Klarheit zu schaf-
fen, damit man in der Sache streiten kann - statt um
Worte.
Es läge deshalb nahe anzunehmen, der Streit um das
Verständnis des § 557 BGB beruhe vielleicht eher auf
unterschiedlicher Begrifflichkeit als auf Meinungsver-
schiedenheiten in der Sache. Es empfiehlt sich daher zu
klären, was eigentlich gemeint ist, wenn von einem
„Anspruch aus § 577 BGB" gesprochen wird. Trete ich
bei einer Abtretung dieses Anspruches16 mein Recht ab,
auf ^ 577 BGB gestützt Zahlung einer gewissen Geld-
summe zu verlangen? Die übliche Gutachtentechnik,
nach welcher die Juristen gewohnt sind, Anspruchs-
grundlage für Anspruchsgrundlage je für sich getrennt
zu prüfen und einen „Anspruch aus § ..." zu bejahen
oder zu verneinen, verführt zu dieser Betrachtungs-
weise. Oder trete ich stattdessen einen „Anspruch auf
Zahlung einer gewissen Geldsumme" ab, wobei sich
dieser Anspruch - so er denn überhaupt begründbar ist
- (unter anderem oder jedenfalls doch auch) aus § 577
BGB begründen läßt? Liefert mit anderen Worten § 557
BGB einen Anspruch17 - oder bloß die Begründung für
einen solchen?
Die Antwort scheint von der Definition des Wortes
„Anspruch" abzuhängen. Nach dem oben Gesagten
wären wir darin grundsätzlich frei und lediglich Zweck-
mäßigkeitserwägungen unterworfen (zu denen freilich
in vorderster Linie dogmatische Stimmigkeit gehörte).
Einen vergebenen Inhalt gäbe es indessen nicht. Doch
gilt dies nicht ausnahmslos. Denn es gibt Fälle, in denen
der Gesetzgeber eine Definition bestimmter Begriffe
vorgegeben hat. Dann ist diese gesetzliche Definition
maßgebend.
10
 Außer den bereits zitierten vgl. Schmidt-Futterer/Blank, Wohnraumschutz-
gesetze (München 1988), B 569 sowie LG Düsseldorf WuM 1967,134 und LG
Mannheim NJW 1970, 1881. Die Bedenken von Kaiser [Ludwig Kaiser, Die Sub-
sidiarität der Vindikation und ihrer Nebenfolgen, in: JZ 1961, 529-531 (531)],
die er lediglich en passant in einem Nebensatz äußerte, standen offenbar am An-
fang dieser älteren Ansicht, die - von der Kommentierung des Palandt abgesehen
- heute kaum noch geteilt werden. Bedenkenswert erscheint freilich die Ansicht
von Roquette [Hermann Roquette, Das Mietrecht des Bürgerlichen Gesetzbuchs.
Systematischer Kommentar (Tübingen 1966), § 557 Rdn. 16-19 (19) und ders.,
Urteilsanmerkung zu LG Saarbrücken vom 6. 5. 1965, in: NJW 1965, 1967-1968
(1968)], der aus der Regelung für Wohnraummiete in den Absätzen 2 bis 4 des
§ 557 BGB eine Spezialität dieser Anordnungen gegenüber anderweitigen An-
spruchsgrundlagen folgert, die er anregt, auf die Anwendung des § 557 BGB
überhaupt auszudehnen. - Zu Recht weist im übrigen Meder in seiner Anmer-
kung zur vorliegenden Entscheidung (Meder wie Fn. 2 unter Zi. 2) darauf hin,
daß Spezialität nicht automatisch zur Derogation der allgemeineren Norm führen
müsse. Lediglich soweit die Regelungsbereiche beider Normen übereinstimmen,
ist dies der Fall.
11
 BGH NJW 1975, 556 = WM 1974, 260.
12
 Vgl. BGH NJW 1968, 197; BGH WM 1968, 1370; BGH NJW 1975, 556 =
WM 1974, 260.
13
 Jauernig-Teichmann, BGB, § 557 Rdn. 2.
14
 Vgl. ergänzend noch RGRK-Gelhaar, § 557 Rdn. 16 sowie Axel Wetekamp,
Kommentar zum BGB-Mietrecht (Neuwied u. a. 1998), § 557 BGB Rdn. 5.
15
 Nämlich auf den entsprechenden Abschnitt in dessen Lehrbuch des Allge-
meinen Teils - zuletzt: Karl Larenz/Manfred Wolf, Allgemeiner Teil des bürger-
lichen Rechts (München 81997), § 18 UI 4 a, Rdn. 35-43. In manche Anmerkung
zur vorliegenden Entscheidung hat sich insoweit ein Fehlzitat eingeschlichen. Der
aus dem Urteil (unter 2.a) übernommene Verweis „Schuldrecht AT 14. Aufl.,
§14 IV S. 268" geht fehl.
16
 Gemäß § 398 BGB wird freilich eine „Forderung" abgetreten, doch handelt
es sich bei einer „Forderung" lediglich um eine besondere Art eines „Anspru-
ches", nämlich um einen schuldrechtlichen.
17
 Folgt man Wolfgang Ernst (wie Fn. 2), dann wäre § 557 BGB überhaupt
ein ungeeignetes Beispiel: da in dieser Vorschrift lediglich die Höhe eines Ersatz-
anspruches normiert werde, sei sie von vornherein schon keine „Anspruchsgrund-
lage". Daß der BGH diese Ansicht nicht teilt, zeigt sich in seiner jüngsten Ent-
scheidung zu § 557 BGB (BGH XII ZR 215/97 vom 14. 7. 1999, NJW 1999,
2808-2809). Der Anspruch aus § 557 BGB soll danach kraft Gesetzes entstehen
und keiner Gestaltungserklärung des Vermieters bedürfen.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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Die Diskussion zum Thema „Anspruchs(grundlagen)
konkurrenz" scheint bislang so geführt worden zu sein,
als ob eine gesetzliche Definition nicht existiere. Des-
halb orientierte man sich für die Bestimmung des
Zweckmäßigen an den Folgen18. Zweckmäßigkeits-
erwägungen wurden dabei vor allem vom Versuch einer
Harmonierung des materiell-rechtlichen mit dem pro-
zessualen Anspruchsbegriff geleitet, und dabei geriet
§ 428 BGB in den Blick. Um eine Gesamtgläubiger-
schaft zu vermeiden, die sich ohne Zustimmung des
Schuldners bei gewillkürter Entstehung (Abtretung) als
Vertrag zu Lasten eines Dritten darstellte, knüpfte man
deshalb die Zulässigkeit einer Teilabtretung an die Zu-
stimmung des Schuldners19. Dann ist es möglich, mit
der wohl herrschenden Meinung an „Anspruchskon-
kurrenz" festzuhalten. Bei diesem Verständnis ist dann
eine Teilabtretung zwar grundsätzlich möglich, aber an
Bedingungen gebunden ist, die einen Vertrag zu Lasten
Dritter vermeiden - nämlich an die Zustimmung des
Schuldners. Für die Anhänger der „Anspruchsgrund-
lagenkonkurrenz"20 hingegen dient gerade § 428 BGB
als Argument gegen die Lehre von der „Anspruchskon-
kurrenz".
Doch sollte man die Frage zumindest aufwerfen dür-
fen, ob wir uns denn wirklich in der Situation befinden,
zwei konkurrierende Lehren nach Zweckmäßigkeits-
gesichtspunkten gegeneinander abwägen zu dürfen. Ent-
hält nicht § 194 BGB eine gesetzliche Definition des Be-
griffes „Anspruch"? Ist „Anspruch" nach dem System
des BGB dementsprechend nicht „das Recht, von einem
anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen"? Es ist
hier nicht der Platz, diesen Gedanken zu vertiefen. Eine
Gesetzesdefinition trüge aber beispielsweise dann nicht
weit, wenn der BGB-Gesetzgeber sich selbst nicht streng
daran gehalten haben sollte oder wenn es an einem
stimmigen systematischen Aufbau über dieser Defini-
tion fehlte. Beides bedürfte eingehenderer Untersuchung.
Zumindest für § 557 BGB läßt sich jedoch feststellen,
daß diese Vorschrift auf der Basis der Definition des
§ 194 BGB sinnvoll erscheint und sich in ein stimmiges
System einfügte: § 577 BGB ermöglicht es, ein Zah-
lungsbegehren zu begründen. Der so begründete „An-
spruch" ist auf Zahlung gerichtet; er besteht in dem
Recht, von dem (ehemaligen) Mieter gewisse Zahlun-
gen zu verlangen; § 557 I 2 BGB läßt dabei ausdrück-
lich die Geltendmachung eines weiteren Schadens zu.
Das mit Hilfe von § 557 I BGB begründbare Recht auf
Zahlung einer gewissen Geldsumme ist also auf eine be-
stimmte Mindesthöhe gerichtet: den vereinbarten Miet-
zins bzw. die ortsübliche Miete. Diese Beschränkung
läßt sich aufheben, wenn andere Anspruchsgrundlagen
einen „weiteren Schaden" begründen lassen. Das vom
BGB-Gesetzgeber geschaffene System ist in sich stim-
mig. Definition (§194) und konkrete Ausgestaltung
(§ 557 I) sind aufeinander abgestimmt und führen dazu,
daß der Vermieter bei verspäteter Rückgabe einen An-
spruch (hier: ein Recht Zahlung zu verlangen) in einer
gewissen Mindesthöhe hat; wenn andere Normen die
Forderung einer höheren Summe gerechtfertigt erschei-
nen lassen, ist dem Vermieter der Weg dazu aber nicht
verwehrt.
Diese klare Konstruktion der BGB-Gesetzgeber ist in
der Diskussion der jüngeren Zeit verdunkelt worden. Es
wäre an der Zeit gewesen, dem Fehlverständnis gegen-
zusteuern. Der XII. Zivilsenat hätte hierzu Gelegenheit
gehabt. Leider hat er sie nicht genutzt. Statt dessen
stützt er ein weiteres Mal die Lehre von der „An-
spruchskonkurrenz", indem er in Leitsatz l eine Teilab-
tretung mit Zustimmung des Schuldners für zulässig er-
klärt. Veranlaßt war diese Feststellung nicht, denn so
wie die Auslegung der fraglichen Abtretungserklärung
als „umfassende Abtretung" es überflüssig machte, sich
zur Möglichkeit konkurrierender Ansprüche festzule-
gen, kam es bei einer umfassenden Abtretung gerade
auch nicht auf die Zulässigkeitvoraussetzungen einer
Teilabtretung an.
II.
Auch die zweite relevante Frage, die zum Anwen-
dungsbereich des § 573 BGB, verdankt ihre Aktualität
einem Wandel im Verständnis des BGB.
Mit seiner Entscheidung vom 18. 2. 199821 hatte der
nämliche XII. Zivilsenat die Rechtsfähigkeit einer BGB-
Gesellschaft in gewissemUmfange anerkannt. Tritt eine
GbR als Vermieterin auf, so wird nach dieser Entschei-
dung auch nach einem Gesellschafterwechsel der Miet-
vertrag mit der GbR (und zwar in der neuen personel-
len Zusammensetzung) fortgeführt. Ob dies grundsätz-
lich so ist, wollte der Senat damit freilich (noch) nicht
entscheiden. Zumindest in einer besonderen Konstel-
lation aber, soll es nach der Entscheidung vom 18. 2.
1998 „ohne weiteres" geschehen: wenn nämlich die
Grundbucheintragung die ursprünglichen Gesellschafter
mit einem ihre gesamthänderische Bindung bezeichnen-
den Vermerk (§ 47 GBO) als Eigentümer (oder Erbbau-
berechtigte) ausweist. Denn in diesem Fall - so der
Senat - sei die GbR in ihrer neuen Zusammensetzung
zumindest in entsprechender Anwendung des § 571
BGB in den bestehenden Mietvertrag eingetreten.
Diese Entscheidung fügt sich ein in einen Wandel
vom Verständnis der Gesellschaft bürgerlichen Rechts,
den Albrecht Cordes vor Jahresfrist als „Weg zur juri-
stischen Person" bezeichnet hat.22 Indem der Senat sei-
nerzeit den Weg zu § 571 BGB, wenngleich „in entspre-
chender Anwendung" eröffnete, mußte er den weiteren
Schritt zu § 573 BGB geradezu provozieren. Wenn ein
Gesellschafterwechsel zu § 571 BGB und zur automati-
schen Fortführung des Mietverhältnis mit der „neuen"
GbR führt, sind dann - so fragt es sich weiter - Voraus-
verfügungen der „alten" GbR auch nach Maßgabe des
§ 573 BGB unwirksam?
18
 Am deutlichsten wird dies bei Arens (Fn. 19), der seine Ablehnung der
Lehre von der „Anspruchsgrundlagenkonkurrenz" darauf stützt, daß die Pro-
blemfälle, denen diese Lehre gerecht werden wolle, auch auf der Grundlage der
Lehre von der „Anspruchskonkurrenz" lösbar seien.
19
 So argumentieren Palandt-Heinrichs, §398 Rdn. 10 und Staudinger-Kaduk,
§ 398 Rdn. 8. Für eine an die Zustimmung geknüpfte Möglichkeit der Teilabtre-
tung auch etwa Meder (wie Fn. 2). Grundsätzlich kritisch und die Lehre von der
„Anspruchskonkurrenz" bevorzugend ist Peter Arens, Zur Anspruchskonkurrenz
bei mehreren Haftungsgründen, AcP 170 (1970), 392-425.
20
 Auf der Basis der Arbeiten von Larenz (wie Fn. 15) und Georgiades (Apo-
stolos Georgiades, Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und Zivilprozeßrecht,
München 1968) vertritt heute namentlich Roth diese Lehre (MüKo-Roth, § 398
Rdn. 85-86). Ohne weitere Begründung folgt ihm Soergel-Zeiss, § 398 Rdn. 6
mit Fn. 51. Befürwortend jüngst: Günther Jahr, Anspruchsgrundlagenkonkurrenz
und Erfüllungskonnexität, in: Verfahrensrecht am Ausgang des 20. Jahrhunderts.
Fs. f. Gerhard Luke zum 70. Geburtstag (München 1997), 297-322 (300). Vgl.
auch Wolfgang Fikentscher, Schuldrecht (Berlin 91997), § 102 V la, Rdn. 1195.
21
 XII ZR 39/96 = BGHZ 138, 82 = JZ 1998, 1010 = NJW 1998, 1220 =
NZM 1998, 260 = LM § 571 BGB Nr. 38 = ZIP 1998, 604 = ZfIR 1998, 195.
Vgl. hierzu die Kritik von Arndt Teichmann/Markus Beck, Anmerkung zu BGH
XII ZR 39/96 vom 18. 2. 1998, JZ 1998, 1011-1013, sowie ausführlich: Jürgen
Sonnenschein, Innen- und Außenverhältnis bei einer Mehrheit von Vermietern,
in: Fs. für Alfons Kraft zum 70. Geburtstag (Neuwied, Kriftel 1998), 607-627
(618-619).
22
 Albrecht Cordes, Die Gesellschaft bürgerlichen Rechts auf dem Weg zur
juristischen Person?, JZ 1998, 545-552. Cordes steht der Anerkennung der GbR
als juristische Person jedoch ablehnend gegenüber.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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In seiner Entscheidung vom Dezember 1998 lehnt der
XII. Zivilsenat dies ab und steuert damit dem im
Februar eingeschlagenen Kurs gegen. Für § 573 BGB
fehle es an einem „Eigentumsübergang" im Sinne dieser
Vorschrift. Es handele sich beim Eigentumserwerb des
neuen Gesellschafters „um einen internen Vorgang im
Bereich der GbR" (Zi. 3 der Gründe) und damit nicht
um einen „Eigentumsübergang auf Außenstehende"
(ebd.), auf welchen $ 573 BGB aber abstelle. Dem ist
im Ergebnis zuzustimmen.
Freilich setzt sich der Senat damit in einen gewissen
Widerspruch zu seiner Entscheidung vom Februar.
Denn damals hatte er die Ansicht des OLG Düsseldorf
abgelehnt, das beim Gesellschafterwechsel eine echte
Übertragung des Eigentums von einem Rechtsträger auf
einen anderen abgelehnt hatte. Entscheidend für die
analoge Anwendung des § 571 BGB - so der XII. Zivil-
senat damals - sei lediglich, daß sich die Eigentumsver-
hältnisse (überhaupt) geändert hätten. Eben eine solche
Änderung lehnt der Senat im vorliegenden Falle ab.
Jetzt sieht er lediglich einen internen Vorgang im Be-
reich der Gesellschaft. Im Ergebnis distanziert sich der
Senat damit von seiner nur wenig zurückliegenden Ent-
scheidung. Angesichts der Kritik, namentlich von Teich-
mann23, der aufzeigte, daß das gewiß zutreffende Ergeb-
nis auch ohne Strapazierung des § 571 BGB hätte be-
gründet werden können und daß der Ausflug des Miet-
rechtsenats in das gesellschaftsrechtliche Terrain des-
halb überflüssig war, ist das zu begrüßen.
Die Erklärung dieses Verhaltens dürfte mit Teich-
mann darin zu finden sein, daß der XII. Zivilsenat es in
seiner älteren Entscheidung zu vermeiden suchte, sich
zur umstrittenen Rechtsnatur der GbR zu äußern. Hier
läßt sich bekanntlich ein Wandel der Anschauung beob-
achten. Erachtete man früher die GbR lediglich als
„eine Kennzeichnung für die Gesellschafter selbst in
ihrer gesamthänderischen Verbundenheit"24, so gesteht
die mittlerweile herrschende „Einheitstheorie" der GbR
Teilrechtsfähigkeit zu. Die Gesellschaft bürgerlichen
Rechts ist danach fähig, selbständig fast alle Rechte und
Pflichten erwerben zu können. Dabei ist freilich um-
stritten, inwieweit die GbR (auch) grundbuchfähig sei.
Der BGH hatte diese Frage bis zum Erlaß der Entschei-
dung vom 18. 2. 1998 offengelassen - und es leuchtet
ein, daß der für diese Thematik eigentlich nicht zustän-
dige XII. Zivilsenat seinem Schwestersenat nicht vor-
greifen wollte. § 571 BGB schien einen dritten Weg zu
eröffnen, jenseits von grundsätzlicher Anerkennung
oder Nicht-Anerkennung der Grundbuchfähigkeit. Er
dürfte sich als wenig überzeugend herausgestellt haben.
III.
„Insgesamt führen die Urteilsgründe hinsichtlich der
berührten Rechtsfragen nicht weiter" - stellte Wolf gang
Ernst resümierend am Ende seiner Besprechung der vor-
liegenden Entscheidung fest.25 Das trifft zu, soweit es
um das Verständnis der §§ 557, 573 BGB geht. Mit sei-
ner Aussage zur Zulässigkeit einer Teilabtretung hat der
XII. Zivilsenat freilich zugleich zu einer weiteren Frage
dezidiert Stellung genommen. Ob dies ratsam war, ob
die Festlegung auf das Modell „Anspruchskonkurrenz"
dem System des BGB gerecht wird, wird sich (hoffent-
lich) erweisen. Bedauerlich bleibt jedenfalls, daß in
einer derart grundlegenden Frage ohne Not und in
denkbarer Kürze entschieden wurde.
Hans Peter Glöckner, Rostock
Straf- und Strafprozeßrecht
§ 263 StGB
Ein Vermögensschaden im Sinne des § 263 StGB liegt
stets dann vor, wenn der Bewerber um eine Beamten-
stellung bei seiner Einstellung über seine frühere Tätig-
keit für das Ministerium für Staatssicherheit der DDR
(MfS) täuscht, welche seine persönliche Eignung (im
Sinne persönlicher Zuverlässigkeit) für das angestrebte
Amt ausschließt, so daß die Einstellungsbehörde ihn
nach Gesetz oder Verwaltungsvorschriften - aufgrund
einer Ermessensreduzierung auf Null - nicht hätte ein-
stellen dürfen. Das gilt selbst dann, wenn er die lauf-
bahnrechtlichen Voraussetzungen erfüllt und nach sei-
ner Einstellung als Beamter fachlich nicht zu beanstan-
dende Leistungen erbringt.
Beschluß des BGH v. 18.2. 1999 - 5 StR 193/98
(BGHSt. 45, 1).
Aus den Gründen:
Die Vorlegungssache betrifft die Frage, ob ein Anstellungs-
betrug mangels Vermögensschadens ausscheidet, wenn ein
sonst geeigneter Bewerber eine Beamtenstelle infolge Täu-
schung über seine Tätigkeit für das MfS erlangt und er wegen
dieser Tätigkeit nicht in das Beamtenverhältnis hätte berufen
werden dürfen.
L Der Angeklagte war von 1978 bis 1982 beim MfS als
Kraftfahrer, danach beim VEB Wohnungskombinat Berlin
und von 1988 bis zum Ende der DDR bei der Deutschen
Volkspolizei beschäftigt. Er hatte sich 1983 als inoffizieller
Mitarbeiter gegenüber dem MfS verpflichtet und im Rahmen
dieser Zusammenarbeit zahlreiche Berichte (Personeneinschät-
zungen, auch über Ausreisewillige) erstellt.
Mit Wirkung vom 3. 10. 1990 wurde der Angeklagte Ange-
stellter im Berliner Polizeidienst. Anläßlich der Prüfung seiner
Weiterbeschäftigung füllte er einen Personalfragebogen nur
teilweise aus. Zusatzfragen, die von ehemaligen inoffiziellen
Mitarbeitern des MfS zu beantworten waren, ließ er unausge-
füllt. Ferner versicherte er anläßlich seiner Anhörung vor der
Personalauswahlkommission wahrheitswidrig, er sei während
seiner früheren Dienstzeit vom MfS nicht für „Spitzeldienste"
angeworben worden. Die Personalauswahlkommission stellte
danach am 21. 6. 1991 seine persönliche Eignung für eine
Weiterbeschäftigung beim Polizeipräsidenten in Berlin fest.
Der Angeklagte wurde zunächst im Angestelltenverhältnis
weiterbeschäftigt und am 1. 8. 1992 als Polizeihauptwacht-
meister in das Beamtenverhältnis auf Probe berufen. Als im
April 1995 seine MfS-Tätigkeit bekannt und ihm die fristlose
Entlassung angedroht wurde, schied er im Mai 1995 freiwillig
aus dem Beamtenverhältnis aus. Bezüge, die er als Beamter in
Höhe von 125 882,24 DM erhalten hatte, wurden nicht zu-
rückgefordert.
II. 1. Das AG Tiergarten in Berlin hat den Angeklagten
vom Vorwurf des Betruges (Schaden durch Erhalt der Beam-
tenbezüge) freigesprochen. Die Berufung der StA wurde vom
LG Berlin verworfen. Das LG hat einen Vermögensschaden
verneint. Insbesondere sei die obergerichtliche Rspr. (BGHSt.
5, 358 und BGH GA 1956, 121) überholt; ein Vermögens-
schaden liege nicht vor, wenn der Staat mit dem ordnungs-
gemäßen Arbeitspensum ein vollwertiges Äquivalent erhalte.
Die StA hat Revision eingelegt und diese auf die Verletzung
sachlichen Rechts gestützt.
2. Das KG (JR 1998, 434) hält die Revision der StA im we-
sentlichen für unbegründet. Es ist mit der StA der Auffassung,
daß der Angeklagte bei Anwendung der Grundsätze der Rspr.
23
 Arndt Teichmann/Markus Beck (wie Fn. 21).
24
 Arndt Teichmann/Markus Beck (wie Fn. 21), 1011.
25
 Wolfgang Ernst, LM BGB § 398 Nr. 103 Bl. 4 verso.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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des BGH (insbesondere nennt das KG GA 1956, 121; Urt.
v. 20. 1. 1955 - 3 StR 388/54 -, 8. 7. 1955 - 5 StR 115/55 -,
27. 9. 1960 - 5 StR 323/60 - und 10. 1. 1961 - 5 StR 353/60 -)
wegen vollendeten Betruges zu verurteilen wäre. Die Subsum-
tion unter die einschlägigen beamtenrechtlichen Bestimmun-
gen des Landes Berlin führe im vorliegenden Fall nämlich zu
einer Ermessensreduzierung auf Null: Der Angeklagte hätte
nicht in das Beamtenverhältnis auf Probe berufen werden dür-
fen. Das begründe nach der Rspr. des BGH den Vermögens-
schaden.
Wie schon das LG will das KG der Rspr. des BGH nicht fol-
gen, der einen Vermögensschaden auch dann annehme, wenn
der Beamte nur über „charakterliche Mängel" oder „charak-
terliche Eigenschaften und Vorleben" täusche, die seiner Ein-
stellung entgegenstehen. Seine abweichende Ansicht hat das
KG eingehend begründet, insbesondere damit, daß ein solcher
Vermögensbegriff im Widerspruch zum sonst vom BGH ver-
tretenen objektiv-wirtschaftlichen Schadensbegriff stehe.
Das KG hat deshalb die Sache nach § 121 Abs. 2 GVG dem
BGH zur Entscheidung folgender Rechtsfrage vorgelegt:
„Liegt ein Vermögensschaden im Sinne des § 263 StGB vor,
wenn der Bewerber um eine Beamtenstelle, der die laufbahn-
rechtlichen Voraussetzungen erfüllt und nach seiner Einstel-
lung als Beamter fachlich nicht zu beanstandende Leistungen
erbringt, bei seiner Einstellung die Behörde über Art und Um-
fang seiner Tätigkeit für das MfS der DDR und somit über
charakterliche und sittliche Mängel getäuscht hat, bei deren
Kenntnis die Einstellungsbehörde ihn nicht hätte einstellen
dürfen?"
Der GenBA erachtet die Vorlegungsvoraussetzungen nach
§ 121 GVG für erfüllt und will an der Rspr. des BGH zur
Amtserschieichung bei Täuschung über charakterliche oder
sittliche Mängel festhalten. Er beantragt zu beschließen:
„Ein Vermögensschaden im Sinne des § 263 StGB liegt vor,
wenn der Bewerber um eine Beamtenstellung, der die lauf-
bahnrechtlichen Voraussetzungen erfüllt und nach seiner Ein-
stellung als Beamter fachlich nicht zu beanstandende Leistun-
gen erbringt, bei einer Einstellung die Behörde über Art und
Umfang seiner Tätigkeit für das MfS der DDR und somit über
charakterliche oder sittliche Mängel getäuscht hat, bei deren
Kenntnis die Einstellungsbehörde ihn nicht hätte einstellen
dürfen."
III. Die Vorlegungsvoraussetzungen nach § 121 Abs. 2 GVG
sind gegeben. Das KG kann nicht seiner Absicht gemäß ent-
scheiden, ohne von der Rechtsauffassung des Bundesgerichts-
hofs abzuweichen.
1. Der Vermögensschaden beim Betrug ist nach
stand. Rspr. des BGH durch einen Vermögensvergleich
mit wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu ermitteln
(vgl. BGH wistra 1993, 265; 1995, 222; NStZ 1996,
191; 1997, 32). Der Vermögensvergleich ist beim Ein-
gehungsbetrug auf den Zeitpunkt zu beziehen, in dem
die Vermögens Verfügung stattfindet (BGH wistra 1993,
265; 1995, 222). Er ist danach so durchzuführen, daß
das Vermögen vor der Verfügung zu vergleichen ist mit
dem Vermögen nach der Verfügung (BGHSt. 16, 220;
BGH wistra 1988, 188; BVerfG - Kammer - NStZ
1998, 506). Hat das Vermögen des getäuschten Ver-
fügenden nach der Verfügung einen geringeren Wert als
vorher, liegt ein Vermögensschaden vor.
Der Anstellungsbetrug durch Amtserschieichung ist
ein Unterfall des Eingehungsbetrugs. Bei diesem ist der
Vermögensstand vor und nach dem Vertragsabschluß
durch einem Wertvergleich der vertraglich begründeten
gegenseitigen Ansprüche zu ermitteln (vgl. BGH v.
12. 3. 1996 - l StR 702/95 -). Zu vergleichen sind da-
nach die beiderseitigen Vertragsverpflichtungen. Wenn
der Wert des Anspruchs auf die Leistung des Täuschen-
den (hier: die von dem Angeklagten zu erbringende
Amtsführung) hinter dem Wert der Verpflichtung zur
Gegenleistung des Getäuschten (hier: im wesentlichen
der Wert des von der Behörde versprochenen Gehaltes)
zurückbleibt, ist der Getäuschte geschädigt (vgl. BGH v.
6. 7. 1954 - 5 StR 192/54 -; BGH NJW 1961, 2027;
BGHSt. 17, 256; BGH NJW 1978, 2042; BGHSt. 30,
389 m. w. N.; BGHR StGB § 263 Abs. l Vermögens-
schaden 33). Da die Vertragspflichten bei Vertrags-
abschluß - nicht aber die künftig erbrachten Leistungen
im Rahmen der Vertragserfüllung - zu vergleichen sind,
handelt es sich um einen Gefährdungsschaden (BVerfG
- Kammer - NStZ 1998, 506), der schadensgleich sein
muß, um einen Vermögensschaden zu begründen.
Zwar hat das KG bei seiner rechtlichen Beurteilung
auch eine ex post-Betrachtung angestellt, wie insbeson-
dere die Formulierung der Vorlegungsfrage zeigt („nach
seiner Einstellung ... fachlich nicht zu beanstandende
Leistungen erbringt"). Der Vermögensschaden muß in-
des hier aufgrund einer ex ante-Betrachtung ermittelt
werden. Bei diesem Wertvergleich kann bei längerer
Dauer des Dienstverhältnisses aber auch die spätere
tatsächliche Leistung des Verpflichteten als Indiz für die
bei Vertragsschluß bestehende Gefährdung herangezo-
gen werden (BGHSt. 17, 256).
2. Die speziellen Grundsätze zum Vermögensschaden
im Sinne des § 263 StGB beim Anstellungsbetrug durch
Amtserschieichung hat der BGH in Entscheidungen aus
den 50er und 60er Jahren entwickelt (vgl. auch BVerfG
- Kammer - NStZ 1998, 506; krit. zu der BGH-
Rspr. mit beachtlichen Gegenargumenten: Geppert, Zur
Strafbarkeit des Anstellungsbetruges, insbesondere bei
Erschleichung einer Amtsstellung, Festschr. für H.-J.
Hirsch 1999 S. 525). Neuere Entscheidungen des BGH
zu der hier vorliegenden Problematik sind - soweit er-
sichtlich - nicht mehr ergangen; allerdings hat der BGH
seine Rspr. später auch nicht mehr geändert oder gar
aufgegeben. Zwei Fallgruppen des Vermögensschadens
sind danach zu unterscheiden: die fehlende fachliche
und die fehlende persönliche Eignung.
a) Ein Fall unzureichender fachlicher Qualifikation
liegt hier nicht vor.
b) Die zweite Fallgruppe - dazu gehört die Vor-
legungsfrage - bilden Täuschungshandlungen über Um-
stände, die im Hinblick auf die persönliche Eignung des
Beamten (vgl. dazu BVerfGE 92, 140, 151; 96, 189,
197) für das angestrebte Amt unerläßlich sind. Solche
Umstände hat der BGH als „sittliche" oder „charakter-
liche" Qualifikation bezeichnet; Sarstedt (JR 1952,
308) gebrauchte den Begriff der „persönlichen Würdig-
keit".
aa) Die Grundsätze zum Vermögensschaden bei feh-
lender persönlicher Eignung hat der BGH bei Fallgestal-
tungen entwickelt, bei denen der Beamte Vorstrafen
verschwiegen, über akademische Grade geschwindelt
oder ein besonders honoriges Vorleben vorgetäuscht
hatte (vgl. hierzu im einzelnen BGHSt. 45, 6 bis 10).
bb) In der älteren Rspr. des BGH finden sich auch
Fälle der Bejahung eines Vermögensschadens, in denen
die „politische Belastung" des Beamten diesen für die
Behörde „untragbar" gemacht hatte (vgl. hierzu BGHSt.
45, 10).
3. Die spezielle Frage, ob der Behörde ein Vermö-
gensschaden entsteht, wenn sie einen (Polizei-)Beamten
einstellt, dem wegen seiner früheren Tätigkeit als inoffi-
zieller Mitarbeiter des MfS die persönliche Zuverlässig-
keit fehlt, hat der BGH ausdrücklich noch nicht ent-
schieden (vgl. aber BVerfG - Kammer - NStZ 1998,Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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506). Sie ist jedoch nach den allgemeinen Grundsätzen
der höchstrichterlichen Rspr. zum Anstellungsbetrug
durch Amtserschieichung zu beurteilen. An dieser Rspr.
hak der Senat fest. Danach gilt für Fälle der vorliegen-
den Art:
a) Notwendige Voraussetzung ist hier, daß der Be-
amte über solche Umstände täuscht, die seiner Einstel-
lung rechtlich entgegenstehen. Darf ihn die Behörde
aufgrund einer Ermessensreduzierung auf Null nicht
einstellen, dann entsteht ihr auch stets ein wirtschaft-
licher Vermögensschaden, mag er auch teilweise mit
rechtlichen Gesichtspunkten - etwa bei der Täuschung
über Laufbahnvoraussetzungen oder Lebensalter - be-
gründet sein.
b) Eine solche Ermessensreduzierung auf Null für die
Einstellung kommt auch in Betracht, wenn dem Beam-
ten die nach Gesetz oder Verwaltungsvorschriften not-
wendige persönliche Eignung fehlt. Zu dieser persön-
lichen Eignung gehört auch die persönliche Zuverlässig-
keit im Hinblick auf die versprochene Amtsführung.
aa) Der Senat kann offen lassen, ob „charakterliche
oder sittliche Mängel" (so die Vorlegungsfrage), soweit
sie eine bloße innere Eigenschaft des Beamten sind,
einen Vermögensschaden begründen können (vgl. BGH
v. 13. 8. 1953 - 4 StR 320/53 -). Jedenfalls liegt eine
schadensgleiche Vermögensgefährdung stets dann vor,
wenn es naheliegt, daß das Fehlen persönlicher Zuver-
lässigkeit sich nach außen nachteilig auf die Amtsfüh-
rung - die Qualität der Dienstleistung des Beamten -
auswirkt und deswegen zugleich ein Einstellungshinder-
nis begründet.
Seine bei Vertragsschluß versprochene Leistung ist -
bei fehlender persönlicher Zuverlässigkeit - dann, und
zwar aufgrund wirtschaftlicher Betrachtungsweise und
auch objektiv^ der von der Behörde zugesagten Gegen-
leistung nicht äquivalent. Die Vermögensminderung ist
nicht allein in der Person des Bewerbers, seinem (inne-
ren) Charakter begründet. Es kommt auch nicht darauf
an, ob dem Bestreben der Behörde, das Vertrauen der
Bevölkerung in die rechtsstaatliche Integrität des öffent-
lichen Dienstes zu gewährleisten, ein Vermögenswert
- etwa im Sinne des persönlichen Schadenseinschlags -
zukommt. Vielmehr hat auch und vor allem die von Be-
werber versprochene einwandfreie Amtsführung - eben-
so wie bei einem privatrechtlichen Dienstverhältnis -
einen Vermögenswert, der sich nach objektiven, wirt-
schaftlichen Maßstäben bestimmen läßt. Bei einem per-
sönlich unzuverlässigen Bewerber bleibt der Wert der
versprochenen Leistung hinter dem objektiven, tatsäch-
lichen Wert der Vertragspflicht zurück.
Gerade bei einem Polizeibeamten, der zum Gesetzes-
vollzug, zu dem auch Zwangsmaßnahmen gehören kön-
nen, berufen ist, muß die Gewähr gegeben sein, daß
seine Amtsführung von sachfremden Gesichtspunkten
unbeeinflußt bleibt. Das gehört zu dem objektiven Lei-
stungsversprechen seiner Vertragsverpflichtung. Eine
solche Gewähr ist nur gegeben, wenn der Beamte auch
persönlich zuverlässig ist. Die persönliche Zuverlässig-
keit ist deshalb auch ein maßgeblicher objektiver Faktor
für die Bemessung des wirtschaftlichen Wertes der ver-
sprochenen Leistung des Beamten. Seine Leistung wird
auch nicht dadurch äquivalent, daß er sonst fachlich
„geeignet" erscheint. Daß er während der Anstellung
fachlich nicht zu beanstandende Leistungen erbringt,
ändert an der Vermögensgefährdung - die im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bestand - nichts; allerdings ist das
ein Umstand, der beim Schuldumfang zu berücksichti-
gen ist. Aufgrund des Eignungsmangels bestand gleich-
wohl das Risiko, daß der Beamte sein Amt nicht den
Leistungsanforderungen entsprechend ausüben werde.
Dies begründet - und zwar, worauf es ankommt, im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses - eine schadensglei-
che Vermögensgefährdung.
bb) Der Senat verkennt nicht, daß in der BRep.
Deutschland Fälle der Einstellung politisch vorbelaste-
ter Beamter nicht konsequent verfolgt worden sind. Per-
sonen, die in die NS-Herrschaft verstrickt waren, wur-
den als Beamte - oft sogar in hohe Stellungen - berufen,
ohne daß sie wegen Betruges oder diejenigen, die sie in
Kenntnis ihrer Vorbelastung eingestellt hatten, wegen
Untreue (siehe oben unter III. 2 aa [6]) verfolgt wurden.
Der Senat betont auch ausdrücklich, daß die Sachver-
halte, welche den Entscheidungen des BGH zur „poli-
tischen Belastung" (insbesondere im Urt. des BGH v.
13. 12. 1951 - 3 StR 841/51 -) zugrunde lagen, nicht
mit vorliegendem Sachverhalt gleichgesetzt werden kön-
nen und dürfen.
Der Senat verkennt auch nicht, daß die Frage der per-
sönlichen Zuverlässigkeit wegen früherer Tätigkeit als
inoffizieller Mitarbeiter des MfS historische Besonder-
heiten aufweist, die mit der Teilung Deutschlands ver-
bunden sind. Auch muß der Absicht des Einigungsver-
trages, die ehemaligen Bediensteten .der DDR weitge-
hend - aber eben nur weitgehend - in den öffentlichen
Dienst der BRep. Deutschland zu integrieren (BVerfGE
92, 140, 154; 96, 171, 183), Rechnung getragen wer-
den. Das ist eine andere Fallgestaltung als inbesondere
die persönliche Zuverlässigkeit bei strafrechtlicher Vor-
belastung.
c) Für die Frage des Vermögensschadens kommt es
indes nicht darauf an, ob und inwieweit der vorliegende
Sachverhalt mit den sonstigen Fallgruppen mangelnder
persönlicher Eignung vergleichbar ist. Allein entschei-
dend ist, ob nach beamtenrechtlichen Grundsätzen das
Ermessen bei der Entscheidung über ein Einstellungs-
hindernis wegen Fehlens persönlicher Zuverlässigkeit
auf Null reduziert wurde.
Das KG geht bei der Vorlegungsfrage davon aus, daß
der Angeklagte wegen seiner Tätigkeit als inoffizieller
Mitarbeiter des MfS aus eben diesen beamtenrecht-
lichen Gründen nicht eingestellt werden durfte. Von die-
ser Rechtsauffassung muß der Senat für die Beantwor-
tung der Vorlegungsfrage ausgehen (vgl. BGHSt. 42,
205; 43, 285), denn das KG hat das beamtenrechtliche
Einstellungshindernis mit mindestens vertretbaren Grün-
den begründet. Das gilt jedenfalls, wenn - wie hier - die
frühere Tätigkeit als inoffizieller Mitarbeiter des MfS
bis zum Ende der DDR gereicht hat und die Einstellung
- als Polizeibeamter - wenige Jahre nach der Wieder-
vereinigung erfolgt ist.
aa) Der Einigungsvertrag bestimmt in Anl. I, Kap.
XIX, Sachg. A, Abschn. III Nr. l Abs. 5: „Ein wichtiger
Grund für eine außerordentliche Kündigung ist insbe-
sondere dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer ... für
das frühere Ministerium für Staatssicherheit/Amt für
nationale Sicherheit tätig war und deshalb ein Festhal-
ten am Arbeitsverhältnis unzumutbar erscheint." Für
Ost-Berlin schreibt der Einigungsvertrag vor (Anl. I,
Kap. XIX, Sachg. A, Abschn. III Nr. 2), das Beamten-
recht bis zum 31. 12. 1992 zu regeln, und legt fest, daß
bis zum Inkrafttreten des jeweiligen Landesbeamten-
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gelten. Nach dem BBG kann ein Beamter auf Probe
auch dann entlassen werden, wenn die Voraussetzungen
vorliegen, die bei einem Arbeitnehmer im öffentlichen
Dienst eine Kündigung des Arbeitsverhältnisses recht-
fertigen würden. Für alle Bezirke Berlins gilt nach § l
Abs. l des Ges. über die Vereinheitlichung des Berliner
Landesrechts v. 28. 9. 1990 (GVGB1. S. 2118) geändert
durch das 3. Ges. über die Vereinheitlichung des Ber-
liner Landesrechts v. 19. 12. 1991 (GVB1. S. 294) das
Landesbeamtengesetz in seiner bisherigen Fassung. Die
in § 67 LBG für die Entlassung eines Beamten auf
Probe genannten Gründe sind unter anderem um den
als außerordentliches Kündigungsrecht hinsichtlich frü-
herer Mitarbeiter des MfS im Einigungsvertrag vorge-
sehenen Grund ergänzt worden.
bb) Die vom KG vertretene Rechtsauffassung zum
Sonderkündigungsrecht entspricht der Rspr. der Ver-
waltungsgerichte (vgl. BVerwG DtZ 1997, 143; OVG
Berlin NJ 1996, 609; DtZ 1997, 266; VG Berlin NJ
1995, 274) und der teilweise vergleichbaren Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 74, 257; BAG
NJ 1993, 379; NZA 1996, 202).
cc) Die Auffassung des KG steht - jedenfalls, weil die
MfS-Tätigkeit des Angeklagten im Zeitpunkt der Täu-
schung nicht lange zurücklag - auch im Einklang mit
der Rspr. des BVerfG zum Sonderkündigungsrecht
(BVerfGE 92,140; 96, 171; 96, 189).
Allerdings ist die „politische Vorbelastung" für die
Frage des Sonderkündigungsrechts nicht allein maßgeb-
lich (BVerfGE 92, 140, 153 ff.). Das Merkmal der per-
sönlichen Eignung bezieht sich auch auf die künftige
Amtstätigkeit. Die Beurteilung der Eignung zum Zeit-
punkt der Kündigung darf die Entwicklung nicht aus-
blenden, die der Beamte nach dem Beitritt genommen
hat. Der Zeitfaktor ist zu berücksichtigen (BVerfGE 96,
171, 187 f.): „Persönliche Handlungen können sich
ebenso wie die Einstellung zur eigenen Vergangenheit
im Lauf der Zeit ändern. Längere beanstandungsfreie
Zeiträume können auf Bewährung, innere Distanz, Ab-
kehr von früheren Einstellungen und Taten hinweisen.
Auch die gesellschaftliche Ächtung von Fehlverhalten
verliert sich mit der Zeit." Aus länger zurückliegenden
Tätigkeiten für das MfS läßt sich „ein verläßlicher
Schluß auf die heutige Einstellung des Betroffenen zur
freiheitlichen und demokratischen Verfassung des GG
... nicht herleiten. Als Indiz für eine mangelnde Eignung
taugen sie regelmäßig nicht mehr. Auch eine Diskredi-
tierung des öffentlichen Dienstes in den Augen des
Publikums droht bei weit zurückliegenden Vorgängen
nicht in der gleichen Weise."
Hier lagen die Vorgänge, welche die persönliche Zu-
verlässigkeit betreffen, zum maßgeblichen Zeitpunkt
der vom Angeklagten erstrebten Anstellung indes nicht
weit zurück. Der vom BVerfG angesprochene Zeitfak-
tor hat bei dem hier zu beurteilenden Anstellungshin-
dernis ersichtlich noch keine maßgebliche Bedeutung er-
langt. Allerdings ist die Fallgruppe früherer MfS-Tätig-
keit von schwindender Bedeutung, ohne daß es darauf
für die hier zu treffende Entscheidung unmittelbar
ankäme. Schon deshalb wird die Strafjustiz aber zu er-
wägen haben, in nicht besonders gravierenden, gleich-
wohl noch strafbaren Fällen dieser Art weitgehend zur
Einstellung der Verfahren wegen Geringfügigkeit zu ge-
langen.
4. Gleichwohl würde das KG deshalb mit seiner
Rechtsansicht, es liege kein Vermögensschaden vor, ob-
wohl der Angeklagte wegen fehlender persönlicher Eig-
nung bei einer Ermessensreduzierung auf Null nicht
hätte angestellt werden dürfen, von der Rspr. des BGH
abweichen, insbesondere von den Urt. des 5. Strafsenats
v. 8. 7. 1955 - 5 StR 115/55 - und v. 10. 1. 1961 -
5 StR 353/60 -; an dieser Rspr. hält der Senat fest.
Nach diesen Rechtsgrundsätzen lag hier - bei Zugrun-
delegung des vom KG angenommenen beamtenrecht-




In seinem Vorlagebeschluss1 beanstandet das KG,
dass die bisherige Rechtsprechung des BGH zum An-
stellungsbetrug des Beamten „im Widerspruch zu dem
im übrigen zum Vermögensschaden im Rahmen des
§ 263 StGB vom BGH vertretenen objektiv-wirtschaft-
lichen Schadensbegriff" stehe. Auch Geppert2 hielt es,
unter dem Eindruck des Vorlagebeschlusses und im
Vorfeld der neuen Entscheidung des 5. Strafsenats, für
„verfehlt, bei Erschleichen einer Beamtenstellung den
Gesichtspunkt des Vermögensschadens in den Vorder-
grund zu stellen." Ausführliche Stellungnahmen im
Schrifttum sind überwiegend älteren Datums3 und wur-
den ausgelöst durch die BGH-Rechtsprechung in der
unmittelbaren Nachkriegszeit, die nunmehr der Senat
im einzelnen referiert. Insgesamt lässt sich in der Litera-
tur, auch in der Tendenz, kein einheitlicher Meinungs-
stand erkennen.
Der Senat hält jetzt in seinem Leitsatz im Prinzip an
der traditionellen Rechtsprechung fest und bejaht einen
Vermögensschaden, wenn der Bewerber um eine Beam-
tenstellung über Umstände seiner persönlichen Eignung
täuscht, deretwegen eine Einstellung - aufgrund einer
Ermessensreduzierung auf Null - nicht hätte erfolgen
dürfen. Die Urteilsgründe lesen sich aber weit differen-
zierter.
Den Kritikern kommt der Senat zunächst insoweit
entgegen, als er offen lässt, „ob charakterliche oder sitt-
liche Mängel (so die Vorlegungsfrage), soweit sie eine
blosse innere Eigenschaft des Beamten sind, einen Ver-
mögensschaden begründen können" (III 3 b aa). Eine
„schadensgleiche Vermögensgefährdung" wird aber be-
jaht, wenn das Fehlen persönlicher Zuverlässigkeit eine
Außenwirkung auf die Amtsführung haben kann
(a. a. O.). Die Übereinstimmung dieser Sicht mit einem
objektiv-wirtschaftlichen Schadensbegriff sucht der
Senat in der herkömmlichen Weise damit zu begründen,
dass bei Vertragsschluss die versprochene Leistung bei
fehlender Zuverlässigkeit des Bewerbers der von der
Behörde zugesagten Gegenleistung nicht äquivalent sei.
Dem aus der Sicht des Vorlagebeschlusses naheliegen-
den Einwand, dadurch werde weniger das Vermögen
als vielmehr die Integrität und das Ansehen der öffent-
lichen Verwaltung geschützt4, hält der Senat entgegen,
es komme nicht auf einen eventuellen Vermögenswert
des Vertrauens in die Integrität des öffentlichen Diens-
tes an, sondern allein auf den Vermögenswert der ein-
wandfreien Amtsführung, und zwar „ebenso wie bei
einem privat-rechtlichen Dienstverhältnis" (a. a. O.).
Der Senat will damit offenbar klarstellen, dass er von
1
 KG JR 1998, 434.
2
 FS f. Hirsch, Berlin 1999, S. 525, 541.
3
 Nachweise bei Geppert a. a. O. S. 534 ff.
4
 KG JR 1998, 438; LK-Lackner, 10. Aufl., § 263, Rdn. 239.
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der Vorstellung, das Beamtenverhältnis sei ein betrugs-
rechtlicher „Sonderfall", abrücken möchte. Versuche
zur Begründung einer wirtschaftlichen Relevanz der be-
sonderen Treuepflicht gerade des Beamten, der als Ge-
genwert zur Alimentierung seine ganze Person hingebe5,
werden damit durch den Senat eindeutig verabschiedet.
Die Schadensbestimmung beim Anstellungsbetrug des
Beamten soll sich, so wird man das Ergebnis formulie-
ren können, in nichts von den üblichen Maßstäben bei
der Bestimmung des Schadens im Fall des Eingehungs-
betrugs mehr unterscheiden.
Man legt also den Maßstab des Senats selbst an,
wenn man objektiv wirtschaftlich einen Schaden im ent-
schiedenen Fall nachprüft.
Die Gefahr für das Vermögen des Staates im Moment
der Einstellung des Beamten besteht nach Auffassung
des Senats im Fall eines Polizeibeamten mit früherer
Tätigkeit als inoffizieller Mitarbeiter des MfS darin,
dass keine Gewähr für eine von sachfremden Gesichts-
punkten unbeeinflusste Amtsführung bestehe (a. a. O.).
Man wird dieser Überlegung insoweit zustimmen kön-
nen, als eine solche von sachfremden Gesichtspunkten
unbeeinflusste Amtsführung als Gegenleistung für die
von der Behörde zugesagte Leistung zu gelten hat. Die
persönliche Zuverlässigkeit fungiert hier als Prognose-
begriff für korrekte fachliche Leistung in der Zukunft.
Rückt man, wie der Senat, von der „Sonderfall"-These
für den Einstellungsbetrug des Beamten ab, so kann es
für die Schadensberechnung im Strafrecht nur auf diese
Prognose ankommen. Keinesfalls darf allein aus dem
Umstand, dass beamtenrechtlich bei einer Person die
Einstellungsvoraussetzungen nicht bestehen, entnom-
men werden, der Staat enthalte überhaupt keine Gegen-
leistung, der Preis der Dienste einer solchen Person sei
„gleich Null"6. Der Senat argumentiert deshalb auch
weit vorsichtiger, beruft sich nur auf eine graduelle Dif-
ferenz: „Bei einem persönlich unzuverlässigen Bewerber
bleibt der Wert der versprochenen Leistung hinter dem
objektiven, tatsächlichen Wert der Vertragspflicht zu-
rück" (a. a. O.).
Auch eine solche lediglich graduelle Differenz würde
hier - wie auch sonst - für die Annahme eines Einge-
hungsbetrugs ausreichen - freilich nur, wenn das für
den Eingehungsbetrug entscheidende weitere Kriterium
erfüllt ist, dass nämlich die Vermögensgefährdung
„schadensgleich", dass sie „konkret" ist. Der Senat
nimmt dies an „wenn es naheliegt, dass das Fehlen per-
sönlicher Zuverlässigkeit sich nach außen nachteilig auf
die Amtsführung - die Qualität der Dienstleistung des
Beamten - auswirkt ..." (a. a. O.). Für dieses „Nahe-
liegen" mag das Fehlen der „Eignung" im beamten:
rechtlichen Sinn ein bedeutsames Indiz sein, ein Auto-
matismus in der Auswirkung auf die Schadensbestim-
mung im Strafrecht kann aber insoweit schwerlich be-
stehen.
Das führt zu der im entschiedenen Fall besonders
wichtigen Frage, ob das Erbringen von fachlich nicht zu
beanstandenden Leistungen im Anschluss an die Ein-
stellung Bedeutung für die Schadensbestimmung hat.
Lässt sich im Hinblick auf die tatsächlich erbrachten
nicht zu beanstandenden Leistungen der Schaden letzt-
lich verneinen, weil dann die Einstellungserschleichung
nur die Dispositionsfreiheit der einstellenden Behörde
tangiert7? Oder hat der Senat Recht, dass die späteren
guten Leistungen an der schadensgleichen Vermögens-
gefährdung zum Zeitpunkt des Vertrags nichts ändern
(a. a. O.)? Die Frage rührt an die noch immer nicht be-
friedigend gelöste Problematik, unter welchen Bedin-
gungen eine bloße Vermögensgefährdung bereits als
„schadensgleich" zu gelten hat. Unbestritten ist zwar,
dass eine spätere Wiedergutmachung strafrechtlich den
einmal verursachten Schaden nicht wieder aus der Welt
schafft - aber eben nur, wenn dieser Schaden schon ent-
standen ist. Entscheidend ist, ob der Schaden bereits bei
Vertragsschluss vorlag - was im Fall der Gefährdung
eine Prognose hinsichtlich der weiteren Entwicklung
verlangt - und ob für die Einschätzung dieser Prognose
der tatsächliche weitere Verlauf ein Indiz darstellen
darf. Für letzteres sprechen durchaus gute Gründe8, da
man anderenfalls einen Schaden durch Gefährdung
selbst dort annimmt, wo diese Gefährdung objektiv als
widerlegt gelten kann. Die Gefährdung lediglich aus der
Sicht eines Verständigen ex ante zu beurteilen, mag
nämlich bei einer Entscheidung unter Zeitdruck, z. B.
beim rechtfertigenden Notstand, Sinn machen; nicht so
einsichtig ist, dass dies auch für die Ausweitung des
Schadensmerkmals im objektiven Tatbestand von § 263
gelten soll. Freilich würde eine ex-post-Bestimmung der
Gefährdung die Figur des Eingehungsbetrugs in ihrer
Anwendung stark beschränken, käme sie doch bei
anschliessender Vertragserfüllung meist nicht mehr zur
Anwendung (Ausnahmen wären bei nicht erwartbaren
zwischenzeitlichen Vermögens Verbesserungen denkbar),
bliebe somit überwiegend nur für die Teilnahmestraf-
barkeit relevante Vorform des Erfüll ungsbetrugs.
Zudem gibt es im Wirtschaftsleben durchaus Fälle, in
denen die Gefährdung bereits so massiv ist, dass ein
Gut wirtschaftlich „abgeschrieben" werden muss.
Doch auch wenn man mit der h. M. dem traditionel-
len Modell des Eingehungsbetrugs unter Einschätzung
der Vermögensgefahr allein ex ante folgt, bleiben Zwei-
fel an der Entscheidung des Senats, Zweifel, die parallel
zu denen bei der Anstellung eines wegen Vermögens-
delikten Vorbestraften liegen. Ist die Gefahr, dass ein
früherer inoffizieller Mitarbeiter des MfS als Polizeibe-
amter sein Amt beeinflusst von sachfremden Erwägun-
gen ausübt, größer als die, dass ein einschlägig Vorbe-
strafter wieder ein Vermögensdelikt begeht? Zu letzte-
rem Fall dürften inzwischen die Stimmen überwiegen,
die doch Zweifel daran anmelden, ob diese (theoreti-
sche) Möglichkeit eines Vermögensdelikts bereits einen
konkreten Schaden zu begründen vermag9. Ein Unter-
schied zwischen beiden Fällen besteht natürlich inso-
weit, als der Polizeibeamte gar nicht hätte eingestellt
werden dürfen. Aber dass beamtenrechtlich, jedenfalls
im Land Berlin, das Fehlen der Eignung zwingend aus
der Arbeit als IM des MfS geschlossen wird, sagt noch
nichts Endgültiges über den drohenden Vermögensscha-
den im Fall einer Einstellung, die nicht hätte erfolgen
dürfen. Die beamtenrechtliche Sicht kann also, geht
man wie der Senat von der Parallele zu einem privat-
rechtlichen Dienstverhältnis aus, nicht zugunsten einer
Unterscheidung der beiden Fälle vorgebracht werden.
Mir scheint deshalb, dass der Senat im konkreten Fall
nicht die Konsequenzen aus seiner eigenen vorsichtigen
Kritik an der bisherigen Rechtsprechung zieht.
Prof. Dr. Kurt Seelmann, Basel
5
 Gutmann MDR 1963, 96.
6
 Genauer zu dieser Argumentation Protzen NStZ 1997, 525, 527.
7
 SoGepperta. a. O. S. 541.
8
 Zu den grundsätzlichen Einwänden gegen die Figur des Eingebungsbetrugs
Naucke, Die Lehre vom strafbaren Betrug, 1964, 215.
9
 Vgl. nur die Nachweise bei SK-Samson/Günther, § 263, Rdn. 178.
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§ 76 Abs. 2 1. Alt., § 21g GVG
Die von der höchstrichterlichen Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsätze zur spruchkörperinternen Ge-
schäftsverteilung gelten auch für die nur mit dem Vor-
sitzenden und zwei Beisitzern besetzten Strafkammern
des Landgerichts, wenn die Besetzung gemäß § 76
Abs. 2 1. Alternative GVG in Frage steht.
Beschluß des BGH v. 29. 9. 1999 - l StR 460/99.
Aus den Gründen:
Das LG hat den Angeklagten wegen schwerer räuberischer
Erpressung, schweren Raubes, gefährlicher Körperverletzung,
unerlaubten Führens einer Schußwaffe und unerlaubten Sich-
verschaffens von Betäubungsmitteln sowie wegen unerlaubten
Besitzes von Betäubungsmitteln zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von 5 Jahren und 9 Monaten verurteilt. Seine Revision hat mit
der Verfahrensrüge Erfolg, die Besetzung der erkennenden
Strafkammer habe sein Recht auf den gesetzlichen Richter ver-
letzt.
1. Die erkennende 2. große Strafkammer des LG war
zur Zeit dieser Entscheidung mit Vorsitzendem Richter
am LG N. und den Richtern am LG D. und T. besetzt.
Durch den Eröffnungsbeschluß vom 6. 11. 1998 hatte
die Strafkammer gemäß § 76 Abs. 2 1. Alt. GVG be-
schlossen, daß sie in der Strafsache gegen H. in der
Hauptverhandlung mit 2 Berufsrichtern einschließlich
des Vorsitzenden besetzt sei. Hinsichtlich der Geschäfts-
verteilung innerhalb der Strafkammer hatte der Vorsit-
zende bestimmt, daß in den Fällen, in denen die Kam-
mer mit nur einem Beisitzer besetzt wird, Richter am
LG D. bei Hauptverhandlungsbeginn in den geraden
Wochen, Richter am LG T. in ungeraden Wochen mit-
wirkt.
Der Verteidiger des Angeklagten rügte diese Art der
kammerinternen Geschäftsverteilung vor Beginn der
Vernehmung des Angeklagten zur Sache; in ihr werde
der Besitzer in Fällen der Zweierbesetzung nicht nach
abstrakten und generellen Merkmalen bestimmt, son-
dern durch die Terminierung, die der Vorsitzende nach
seinem Ermessen vornehme.
Das LG hat diesen Besetzungseinwand zurückgewie-
sen. Für die Ansetzung einer Hauptverhandlung auf
einen bestimmten Termin sei nicht die Person des dann
zur Mitwirkung berufenen Beisitzers maßgeblich, son-
dern die Verfügbarkeit von Verteidigern, Sachverständi-
gen und anderen Personen, darüber hinaus insbeson-
dere auch die Eilbedürftigkeit der Sache. Eine Zuteilung
nach der Zufälligkeit des Eingangsdatums einer Sache
würde nicht vor der von der Verteidigung befürchteten
Willkür schützen, denn auch bei einer solchen Regelung
wäre es erforderlich, eine entstehende Überbelastung
eines Kammermitgliedes auszugleichen. Die viele Jahre
praktizierte und unbeanstandet gebliebene Regelung
werde der von vielerlei Zwängen geprägten Arbeits-
weise in der Tatsacheninstanz weit besser gerecht, ohne
gegen den Grundsatz des gesetzlichen Richters zu ver-
stoßen.
2. Die Regelung der Strafkammer für die interne Ge-
schäftsverteilung wäre in der Vergangenheit nicht zu
beanstanden gewesen. Bis zur Entscheidung der Verein-
ten Großen Senate vom 5. 5. 1994 (BGHZ 126, 63)
hatte die Rspr. des BGH nicht gefordert, daß der Vor-
sitzende sich in der Terminierung durch Grundsätze
nach § 21g Abs. 2 GVG binden müsse, wenn davon die
Zusammensetzung des Spruchkörpers beeinflußt wird.
Seither hat sich jedoch die Rspr. gewandelt und fort-
entwickelt. Nach den Entscheidungen der Vereinigten
Großen Senate des BGH (aaO S. 85) und des BVerfG
(Entscheidung des Plenums v. 8. 4. 1997 - BVerfGE 95,
322, 331 - und des Zweiten Senats v. 28. 10. 1997 -
NJW 1998, 743) sollen auch nur entfernte Möglichkei-
ten einer manipulierten Auswahl der mitwirkenden
Richter für eine bestimmte Sache ausgeschlossen wer-
den. Demgemäß muß die Zuständigkeit in einem
Spruchkörper oder der darin bestehenden Sitzgruppen
generell im voraus nach objektiven Merkmalen, bei-
spielsweise nach Aktenzeichen, Eingangsdatum, Rechts-
gebiet oder Herkunftsbezirk der anhängigen Sache be-
stimmt sein.
Diese Voraussetzung ist nicht erfüllt, wenn im Mit-
wirkungsplan nur geregelt ist, welche Richter an wel-
chen Sitzungstagen mitzuwirken haben, und erst die
Terminierung der einzelnen Sache zu deren Zuordnung
zu den jeweiligen Richtern führt. Hier bleibt dem Vor-
sitzenden bei der Heranziehung der einzelnen Richter
zur Mitwirkung an der jeweiligen Sache ein Ermessens-
spielraum, dessen es zur effektiven Bewältigung der
Rechtsprechungsaufgabe angesichts der zur Verfügung
stehenden Mitwirkungssysteme nicht bedarf und dem
deshalb die Gewährleistung des gesetzlichen Richters
entgegensteht (BVerfG [Plenum] aaO S. 331; BVerfG
[Zweiter Senat] aaO S. 744).
Diese für die Senate der obersten Bundesgerichte ent-
wickelten Grundsätze müssen entgegen der Meinung
des LG auch für eine große Strafkammer gemäß § 76
Abs. l GVG gelten, sofern die Kammer entweder über-
besetzt oder gemäß § 76 Abs. 2 1. Alt. GVG besetzt ist;
die Problemlage ist nicht anders, da auch hier für den
Vorsitzenden ein Ermessensspielraum besteht, welchen
der beisitzenden Richter er zur Mitwirkung heranziehen
will, wenn diese Festlegung erst durch die Terminierung
erfolgt. Den vom Landgericht angeführten Schwierig-
keiten bei einer generellen Regelung, soweit sie über-
haupt bestehen, kann auf andere Weise begegnet wer-
den. So kann der Vorsitzende z. B. einen Richter, der
wegen Bearbeitung einer umfangreichen Sache oder
wegen vorangegangenen Urlaubs oder vorangegangener
Krankheit des anderen Richters überlastet ist, für ver-
hindert erklären.
3. Da die Verfahrensrüge durchgreift, bedarf es eines
Eingehens auf das sachlich-rechtliche Vorbringen nicht.
(-)
Anmerkung
1. Beim Lesen dieser Entscheidung drängt sich die
Frage auf, wieso es dazu überhaupt kommen musste; so
selbstverständlich erscheint ihr Inhalt. Dass die Grund-
sätze für den gesetzlichen Richter für alle Gerichte gel-
ten müssen, dass der Satz „quod licet lovi, non licet
bovi" im Guten wie im Bösen nicht gilt, wo es um den
gesetzlichen Richter geht, hat der BGH nach langem
hinhaltenden Widerstand schließlich selbst einsehen
müssen. Umgekehrt muss aber natürlich das, was für
den BGH gilt, auch für die Instanzgerichte gelten. Lei-
der ist zu fürchten, dass es noch einige Zeit dauern
wird, bis eingeschliffene Verhaltensmuster der spruch-
körperinternen Besetzung auch bei der letzten Landge-
richtskammer beseitigt sind. Insofern wird der vorlie-
gende Beschluss hoffentlich einen Anstoß zur kritischen
Überprüfung solcher nicht länger tragbaren Verhaltens-
muster geben.Brought to you by | Universitaetsbibliothek BaselAuthenticated
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Es ist ja bezeichnend, dass die Argumente der Straf-
kammer, mit der sie ihre interne Besetzungspraxis ver-
teidigt hat, denen gleichen, mit denen der BGH früher
seine Besetzungspraxis verteidigt hatte: Eine Besetzung
nach Sitzungswochen (beim BGH waren es Sitzungs-
tage) sei notwendig, um den praktischen Bedürfnissen
Rechnung tragen zu können. Natürlich ist es nicht auf
die Person des jeweils zur Mitwirkung berufenen Beisit-
zers angekommen; dies sei jedenfalls unterstellt. Aber
hat denn die Strafkammer nicht erkannt, dass sie sich
mit dem Hinweis auf die Verfügbarkeit von Verteidi-
gern in deren Abhängigkeit begeben hat? Den Verteidi-
gern sei normalerweise ebenso wenig wie den Vorsit-
zenden die Absicht einer Manipulation der Besetzung
unterstellt. Kann indessen wirklich ausgeschlossen wer-
den, dass nicht ausnahmsweise doch ein Verteidiger
eine Verhinderung herbeiführt oder vorgibt, um einen
anderen Sitzungstermin und damit einen ändern zur
Mitwirkung berufenen Beisitzer zu erreichen?
2. Der BGH weist in Anlehnung an den Plenar-
beschluss des BVerfG1 darauf hin, dass die Zuständig-
keit in einem Spruchkörper generell im voraus nach ob-
jektiven Merkmalen, beispielsweise nach Aktenzeichen,
Eingangsdatum, Rechtsgebiet oder Herkunftsbezirk der
anhängigen Sache bestimmt sein muss. Diese auf die
Gegebenheiten bei einem Senat eines obersten Bundes-
gerichts zugeschnittenen Beispiele könnten freilich bei
einer Strafkammer an einem Landgericht nicht ganz un-
problematisch sein. Insofern hat sich der BGH die
Sache hier vielleicht etwas zu leicht gemacht. Der Her-
kunftsbezirk mag da ein mögliches Kriterium darstellen,
wo die Strafkammer für Strafsachen mit Angeklagten
aus verschiedenen Amtsgerichtsbezirken zuständig ist,
allerdings auch nur insoweit, als ein Verhältnis zwi-
schen der Zahl der Amtsgerichtsbezirke und der Zahl
der Beisitzer herstellbar ist und das Aufkommen aus
den verschiedenen Amtsgerichtsbezirken etwa gleich ist.
Ähnlich verhält es sich mit den Rechtsgebieten, für die
eine Strafkammer zuständig ist. Handelt es sich um eine
sogenannte Feld-, Wald- und Wiesenkammer so schei-
det dieses Kriterium von vornherein aus.
Es bleiben Aktenzeichen und Eingangsdatum. Da nor-
malerweise die Aktenzeichen in der Reihenfolge der
Eingänge vergeben werden, handelt es sich im Grunde
nur um ein einziges Kriterium mit lediglich formal an-
deren Merkmalen. Es liegt nahe, dieses Kriterium für
denkbar objektiv zu halten. Das BVerfG und ihm fol-
gend der BGH haben dies ja auch getan. Trotzdem ist
auch hier zur Vorsicht zu raten.2 In meiner Zeit als
Landgerichtsrat an einer Zivilkammer hat mich der er-
fahrene Vorsitzende vor diesem System gewarnt, ob-
wohl es dort praktiziert wurde. Ihm sei als junger
Assessor an einer Zivilkammer aufgefallen, dass er
meist schwierige Sachen nach dem Aktenzeichen zuge-
teilt bekommen habe, der andere, ältere Beisitzer dage-
gen meist einfache. Er habe sich das nicht erklären kön-
nen, bis er eines Tages zufällig auf der Geschäftsstelle
mitbekommen habe, wie sein älterer Kollege die Ein-
gänge durchgesehen und den Geschäftsstellenbeamten
gebeten habe, die erste neue Sache erst später einzutra-
gen.
Manipulationen sind also auch bei einem derartigen
System nicht auszuschließen, auch wenn wiederum der
großen Masse der Richter derartiges nicht unterstellt
werden soll. Es bedarf also zusätzlicher Sicherungsmaß-
nahmen. Als ausreichend hat der BGH in Zivilsachen3
beispielsweise ein System bei einem OLG angesehen, bei
dem der geschäftsleitende Beamte ohne Kenntnis des
Registraturstandes alle Eingänge eines Tages in der Rei-
henfolge des Eingangs zu nummerieren hatte, wobei
ihm die Kenntnisnahme vom Inhalt untersagt war. Da-
nach gingen die Sachen sofort zur Registratur, wo sie in
der Reihenfolge dieser Nummerierung fortlaufend, also
über das Tagesende hinweg und stets neu beginnend,
mit den Ordnungszahlen l bis 6 versehen wurden,
wobei diese Ordnungszahlen die Senate des OLG be-
zeichneten. Weniger streng hat sich der BGH in Straf-
sachen4 ausgedrückt. Danach genügt eine Regelung, wie
bei gleichzeitigem Eingang mehrerer Sachen zu verfah-
ren ist. Eine solche Regelung dürfte ein unerlässliches
Mindestmaß an Sicherung darstellen. Für sich allein
reicht sie indessen nicht aus. Es bedarf auch der Kon-
trolle, ob sie eingehalten wird. Hierbei kommt dem
Vorsitzenden eine wichtige Aufgabe zu.
3. Es gibt im übrigen noch eine weitere, weder vom
BVerfG noch vom BGH erwähnte Methode der objekti-
ven Geschäftsverteilung, die geradezu klassisch ist: die
Geschäftsverteilung nach den Anfangsbuchstaben der
Namen der Angeklagten. Der ebenfalls klassische Ein-
wand, dass dann bei mehreren Angeklagten die Staats-
anwaltschaft die Geschäftsverteilung manipulieren
könne, indem sie den Angeklagten an erster Stelle auf-
führe, mit dem sie die ihr genehme Geschäftsverteilung
erreiche, lässt sich leicht ausräumen. Man muss nur
statt auf die Reihenfolge, in der die Angeklagten in der
Anklageschrift aufgeführt sind, auf die alphabetische
Reihenfolge der Namen abstellen; dann kommt es auf
die Reihenfolge der Aufführung in der Anklageschrift
nicht an. Alle derartigen Probleme lassen sich lösen.
Natürlich würde bei einem solchen System ein gewisses
Übergewicht in der ersten Hälfte des Alphabets entste-
hen, dem aber durch entsprechende Berücksichtigung
bei der Geschäftsverteilung Rechnung getragen werden
kann.
4. Ein Problem bliebe bei einer Geschäftsverteilung
nach den Namen der Angeklagten, das aber in gleicher
Weise bei einer Geschäftsverteilung nach Rechtsgebiet
oder Herkunftsbezirk der anhängigen Sache besteht.
Ein genauer zahlenmäßiger Ausgleich ist bei einem rein
durchgeführten derartigen System nicht möglich. Man
mag darüber streiten, ob es wirklich darauf ankommt,
da die Belastung der Richter nicht nur von der Zahl,
sondern auch von Schwierigkeit und Umfang der be-
arbeiteten Sachen abhängt. Gleichwohl sollte primär
zahlenmäßige Parität bestehen. Dafür lassen sich aber
bei einem zahlenmäßig nicht exakten System Aus-
gleichsregelungen treffen. So ist beispielsweise bei einer
mit zwei Beisitzern besetzten Kammer folgende zusätz-
liche Regelung in der allgemeinen Geschäftsverteilung
denkbar. Nach ihr wäre etwa vorzusehen, dass dann,
sobald im Laufe eines Geschäftsjahres der eine Richter
zehn Sachen mehr als der andere Richter zugewiesen
bekommen hat, alle eingehenden Sachen dem anderen
Richter solange zugewiesen werden, bis ein zahlenmäßi-
ger Gleichstand erreicht ist. Von da an würde die allge-
meine Regelung wieder greifen, bis erneut ein bestimm-
1
 BVerfGE 95, 322 (331) = JR 1997, 278 (280) m. Anm. Berkemann S. 281
u. Katholnigg S. 284 = NJW 1997, 1497 (1499) m. krit. Aufs. Sangmeister NJW
1998,721.
2
 Vgl. dazu Katholnigg, GVG, 3. Aufl. 1999, § 21e Rdn. 2 m. w. Nachw.
3
 BGHZ 40, 91 = NJW 1963, 2071.
4
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tes zahlenmäßiges Ungleichgewicht, das nicht gerade in
einem Unterschied von zehn Sachen bestehen muss, er-
reicht wäre. Eine derartige Zusatzklausel würde den
Spruchkörpern mehr Möglichkeiten für die Geschäfts-
verteilung eröffnen, ohne dass der Grundsatz des gesetz-
lichen Richters beeinträchtigt wäre. Im Übrigen sind für
derartige Ausgleichsregelungen, die auch ganz anders
aussehen können, der Fantasie keine Grenzen gesetzt.
5. Es bleibt zu hoffen, dass der vorliegende Beschluss
des BGH den Instanzgerichten die Notwendigkeit deut-
lich gemacht hat, ihrerseits ebenfalls die vom BVerfG
aufgestellten Grundsätze für die spruchkörperinterne
Geschäftsverteilung zu beachten. BGH-Entscheidungen
wie den vorliegenden Beschluss sollte es in Zukunft
nicht mehr geben müssen.
Ministerialrat a. D. Dr. Oskar Katholnigg, Bonn
§ 63 StGB, Art. 5 Abs. 2, 3 GG
1. Der jahrelange beanstandungsfreie Besitz eines pri-
vaten Fernsehgerätes im Maßregelvollzug begründet
nach den Grundsätzen des Vertrauensschutzes auch ein
Recht auf Bestandsschutz.
2. Die so eingeräumte Rechtsposition kann aber
widerrufen werden, wenn sich in der Person des Patien-
ten Widerrufsgründe verwirklicht haben. Das ist auch
dann der Fall, wenn sich aus allgemein neu gewonnenen
medizinischen oder therapeutischen Erkenntnissen er-
gibt, daß der Betrieb eines privaten Fernsehgerätes einer
erfolgreichen individuellen Behandlung des Patienten
abträglich ist.
Beschluß des OLG Hamm v. 11. 2. 1999 - l Vollz (Ws)
4/99.
Aus den Gründen:
Der Betroffene wurde vom LG D am 16. 3. 1988 wegen
sexuellen Mißbrauchs von Kindern in Tateinheit mit homo-
sexuellen Handlungen zu einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren
verurteilt. Die Verbüßung der Strafe sowie die zugleich ange-
ordnete Unterbringung des Betroffenen gemäß $ 63 StGB
wurde zunächst zur Bewährung ausgesetzt. Die Aussetzung
der Strafe und der Maßregel hat das LG D mit Beschluß vom
20. 8. 1991 jedoch widerrufen, nachdem der Betroffene am
2. 4. 1991 erneut wegen sexuellen Mißbrauchs von Kindern in
9 Fällen in Tateinheit mit homosexuellen Handlungen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von 5 Jahren verurteilt und wiederum
die Unterbringung des Betroffenen gemäß § 63 StGB angeord-
net worden war.
Nach den Feststellungen des Urteils vom 2. 4. 1991 leidet
der Betroffene an einer tief ausgeprägten schwerwiegenden
Neurose, deren Therapiemöglichkeit und Heilungschancen
nur gering zu bemessen sind.
Nachdem zunächst die Maßregel aus dem Urteil des LG D
vom 2. 4. 1991 vollstreckt wurde, wird seit dem 3. 7. 1995
die mit dem Urteil des LG D vom 16. 3. 1988 angeordnete
Unterbringung vollzogen. Die Strafvollstreckungskammer
(StVK) des LG P hat zuletzt mit Beschl. v. 14. 8. 1998 die
Fortdauer der Unterbringung beschlossen und dazu u. a. aus-
geführt, daß der Betroffene sich der Therapie bislang verwei-
gere und deshalb noch eine negative Behandlungsprognose ge-
stellt werden müsse. Allerdings sei dem von der Kammer ein-
geholten psychiatrischen Gutachten des Sachverständigen
Dr. R. vom 19. 11. 1997 zu entnehmen, daß nunmehr eine
Wandlung der Einstellung des Betroffenen zu erkennen sei.
Zur Zeit seien jedoch außerhalb des Maßregelvollzuges noch
neue Straftaten zu befürchten, da die Pädophilie des Betroffe-
nen bisher nicht aufgearbeitet sei.
Der Betroffene befindet sich damit inzwischen mehr als
7 Jahre im Maßregelvollzug nach § 63 StGB. Er hat auf sei-
nem Patientenzimmer seit mehreren Jahren mit Billigung der
Betriebsleitung ein eigenes Fernsehgerät besessen und noch im
April 1996 ein neues Fernsehgerät erworben. Im Oktober
1996 wurden sodann in der Abteilung des Betroffenen sämt-
liche privaten Fernseher aus den Patientenzimmern aufgrund
einer Entscheidung der therapeutischen Leitung des Psychiatri-
schen Krankenhauses eingezogen. Damit konnten die Patien-
ten dieser Bereiche nur noch in den Gemeinschaftsräumen TV-
Programme ansehen. Anlaß für diese Maßnahme war die auf
mehreren Strukturkonferenzen gewonnene allgemeine Er-
kenntnis, daß sich Patienten mit eigenen Fernsehern in ihre
Privatwelt zurückzogen und sich den therapeutisch unbedingt
indizierten Gruppenaktivitäten nicht öffneten.
Der Betroffene hat als langjähriger Besitzer eines eigenen
Fernsehgerätes diese Maßnahme angefochten und im Rechtsbe-
schwerdeverfahren einen vorläufigen Erfolg erzielt. Der Senat
hat mit Beschl. v. 10. 4. 1997 die Bescheide des Westfälischen
Zentrums für Forensische Psychiatrie in Lippstadt und den Wi-
derspruchsbescheid des Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe
aufgehoben und zugleich das Westfälische Zentrum für Foren-
sische Psychiatrie in Lippstadt angewiesen, den Betroffenen
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu zu be-
scheiden. Dazu hat der Senat u. a. folgendes ausgeführt:
„Dem Betroffenen wird seit Jahren nach dem von der Be-
triebsleitung genehmigten Kauf eines privaten Fernsehgerätes
der Betrieb eines Fernsehgerätes auf dem Patientenzimmer ge-
stattet. Noch vor Jahresfrist hat der Betroffene sogar mit er-
heblichen finanziellen Aufwendungen den Ankauf eines neuen
Farbfernsehgerätes durch die Anstalt genehmigt erhalten. Vor
dem Hintergrund dieser von der Anstalt offensichtlich seit
Jahren geübten Handhabung kann es nicht zweifelhaft sein,
daß dem Betroffenen nach den Grundsätzen des Vertrauens-
schutzes auch das Recht auf Bestandsschutz zusteht, wenn
nicht neuerdings wichtige Gründe eingetreten sind, die nun-
mehr einen Widerruf dieser Übung rechtfertigen (vgl. BVerfG,
StV 96, 48; OLG Hamm v. 26. 9. 1996 - l Vollz (Ws) 96/96).
Die StVK hat eigene Feststellungen zu solchen etwa in der Per-
son des Betroffenen aufgetretenen geänderten Verhaltenswei-
sen nicht getroffen und stützt ihre Ansicht letztlich - ebenso
wie die Maßregelvollzugsbehörden - im wesentlichen nur auf
allgemeine Erwägungen zu den Zielen des Maßregelvollzuges
ohne ausreichenden konkreten Bezug zur Person des Antrag-
stellers. Ob beim Antragsteller nach der letzten Genehmigung
des Betriebs eines eigenen Fernsehgerätes neuerdings ein-
schneidende Änderungen in dessen Verhaltensweise aufgetre-
ten sind, die eine für dessen Person konkret erforderliche The-
rapie bei einem privaten Fernsehbetrieb zumindest erheblich
erschweren würden, ergibt sich weder aus der Widerspruchs-
begründung noch aus der angefochtenen Entscheidung. Es ist
daher nicht nachprüfbar, ob die Vollzugsbehörde von dem ihr
gegebenen Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum ordnungs-
gemäßen Gebrauch gemacht hat.
Der angefochtene Beschluß war daher aufzuheben. Einer
Zurückverweisung an die StVK bedurfte es nicht, da die Sache
in Ansehung der von dieser zu treffenden Entscheidung gemäß
§ 119 Abs. 4 Satz 2 StVollzG spruchreif ist."
Das Westfälische Zentrum für Forensische Psychiatrie Lipp-
stadt hat daraufhin mit Entscheidung vom 3. 7. 1997 die Ein-
ziehung des privaten Fernsehgerätes erneut bestätigt, weil in
dem individuellen Fall des Betroffenen der Entzug der privaten
Fernseherlaubnis therapeutisch begründet und geboten sei.
Aus belegbaren, spezifisch behandlungsorientierten Gründen
könne dem Betroffenen der private Fernsehempfang nicht wie-
der erlaubt werden. Zur weiteren Begründung wird in dem Be-
scheid auf eine beigefügte umfangreiche Stellungnahme des
Diplom-Psychologen K. vom 19. 6. 1997 Bezug genommen.
Der dagegen gerichtete Widerspruch des Betroffenen wurde
vom Landschaftsverband Westfalen-Lippe mit Bescheid vom
22. 6. 1998 unter näherer Begründung zurückgewiesen.
Auch der Antrag des Betroffenen auf gerichtliche Entschei-
dung blieb erfolglos. Die StVK beim LG P hat den Antrag des
Betroffenen auf gerichtliche Entscheidung mit Beschl. v. 14. 12.
1998 als unbegründet zurückgewiesen und dazu u. a. ausge-
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„Auch der Umstand, daß dem Antragsteller mehrere Jahre
lang der Betrieb eines eigenen Fernsehgerätes erlaubt worden
war, schließt einen Widerruf dieser Maßnahme nicht aus, so-
fern nachträglich Tatsachen eingetreten sind, aufgrund derer
das psychiatrische Krankenhaus berechtigt wäre, die Maß-
nahme zu versagen und die Belange der Allgemeinheit Vor-
rang vor dem Interesse des einzelnen am Fortbestand einer
Rechtslage verdienen. Dies gilt insbesondere dann, wenn beim
Antragsteller nach der letzten Genehmigung des Betriebes neu-
erdings einschneidende Änderungen in seinem Verhalten auf-
getreten sind, die eine für seine Person konstante erforderliche
Therapie bei einem privaten Fernsehbetrieb erheblich erschwe-
ren würden (OLG Hamm v. 10. 4. 1997 - l Vollz (Ws) 44/97).
Hierbei ist die StVK verpflichtet, festzustellen, ob die Voll-
zugsbehörde bei ihrer Entscheidung von einem zutreffenden
und vollständig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist. Nicht
nur gegenüber dem Gefangenen, sondern auch, um eine Über-
prüfung zu ermöglichen, muß die - abschlägige - Ermessens-
entscheidung spätestens im Widerspruchsverfahren ausrei-
chend begründet werden (vgl. OLG Hamm v. 7. 7. 1998 -
l Vollz (Ws) 190/98). Diesen Anforderungen genügt jedoch
der Bescheid des Beteiligten unter Beifügung der Stellung-
nahme des Dipl.-Psychologen K. v. 19. 6. 1997 und auch des
weiteren der Widerspruchsbescheid des Landschaftsverbandes
Westfalen-Lippe vom 22. 6. 1998.
In dieser Stellungnahme ist konkret und ausführlich ausge-
führt, daß im Laufe der Nutzung des Privatfernsehens durch
den Antragsteller dieser eine weitergehende Abkapselungsten-
denz aufweise. Dies wird insbesondere durch die detaillierte
Schilderung der Zimmeraufstellung deutlich. Insofern ergibt
sich aus der Stellungnahme vom 19. 6. 1997, daß die Nutzung
des privaten Fernsehgerätes speziell bei dem Antragsteller die
bei ihm vorliegende und im Hinblick auf die kontraindizierte
Abkapselungstendenz fördert. Desgleichen ist auch in dem
Widerspruchsbescheid des Landschaftsverbandes Westfalen-
Lippe vom 22. 6. 1998 ausgeführt, daß bei dem Betroffenen
die Gefahr bestehe, daß er von seinem Privatfernsehgerät
einerseits Kiridei'sendungen sehen werde, die unter Berücksich-
tigung seiner mangelnden kritischen Einstellung gegenüber pä-
dophilen Reizen bezüglich seiner Therapie kontraindiziert
sind. Insofern ist im Widerspruchsbescheid hinreichend darge-
legt, daß die Gefahr, daß der Antragsteller seinen Privatfern-
seher in der nur stichprobenartig kontrollierbaren Situation
seines eigenen Zimmers abredewidrig benutzen würde, groß
sei, da er bereits den ,leichter zu überwachenden' Fernseher im
Gruppenraum abredewidrig benutzt habe, um Kindersendun-
gen zu sehen. Deshalb sind die in der individuellen Persönlich-
keit des Betroffenen gegebenen Gründe für einen Entzug des
privaten Fernsehgerätes sowohl in der dem Bescheid vom 3. 7.
1997 beigefügten Stellungnahme, als auch in dem Wider-
spruchsbescheid des Landschafts Verbandes Westfalen-Lippe
vom 22. 8. 1998 hinreichend dargelegt. Desgleichen ergibt
sich auch aus dem Bescheid, daß die absprachewidrige Nut-
zung des Gruppengerätes erst nach der letzten Genehmigung
des Privatfernsehgerätes erfolgt ist. Es ist nicht ersichtlich, daß
den Beteiligten bekannt war, daß der Betroffene bereits vorher,
abredewidrig von seinem Privatfernsehgerät Gebrauch ge-
macht hat. Außerdem ergibt sich aus dem Widerspruchsbe-
scheid, daß der Betroffene nach August 1996 durch das Ein-
bringen von einem Buch, das pädophile Neigungen und pädo-
phile Praktiken verharmlose, und von Kinderfotos aufgefallen
sei. Insofern liegt eine Situation vor, die von derjenigen bei Er-
teilung der letzten Genehmigung abweiche.
Desgleichen ist auch ausführlich dargelegt, daß das Infor-
mationsrecht des Betroffenen aus Art. 5 Abs. 3 GG nicht ver-
letzt sei, da auf der Station insgesamt 4 Fernseher zur Ver-
fügung stehen und überdies die Möglichkeit besteht, Filme
oder Programme, die zunächst berücksichtigt worden seien,
per Video aufnehmen zu lassen und zeitversetzt zu sehen.
Unter diesen Umständen war der Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung zurückzuweisen."
Gegen diese Entscheidung richtet sich die Rechts-
beschwerde des Betroffenen, mit der er u. a. rügt, daß
eine Prüfung aller Umstände, insbesondere derjenigen,
die für eine Aufrechterhaltung der Genehmigung spre-
chen würden, nicht stattgefunden habe. Darüber hinaus
werde durch die angefochtene Entscheidung das Grund-
recht auf Informationsfreiheit gemäß Art. 5 Abs. l S. l
GG verletzt. Die angefochtene Entscheidung berühre
darüber hinaus aber auch das Gleichheitsgebot des
Art. 3 Abs. l GG, weil im Bereich 44 des Landeskran-
kenhauses 3 Patienten der Besitz von privaten Fern-
sehern zugestanden worden sei, deren Einweisungs-
delikt auch eine Sexualstraftat sei.
Das Rechtsmittel war zur Fortbildung des Rechts zu-
zulassen. Es hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Die
Versagung des privaten Fernsehempfangs durch die
Vollzugsbehörde ist nicht zu beanstanden.
Zwar ist nicht zu verkennen, daß dem Betroffenen
seit Jahren der Besitz eines privaten Fernsehgerätes auf
dem Patientenzimmer gestattet wurde und ein Miß-
brauch dieser Erlaubnis durch den Betroffenen nicht
festgestellt werden konnte. Daraus folgt zunächst, daß
dem Betroffenen nach den Grundsätzen des Vertrauens-
schutzes auch ein Recht auf Bestandsschutz zusteht,
wenn nicht neuerdings wichtige Gründe, die insbeson-
dere in der Person des Betroffenen oder seiner Behand-
lung liegen können, eingetreten sind, die diesem Be-
standsschutz entgegenstehen und einen Widerruf recht-
fertigen (vgl. BVerfG StV 96, 48; OLG Hamm v. 26. 9.
1996 - l Vollz (Ws) 96/96 - und v. 10. 6. 1997 -
l Vollz (Ws) 73/97 -). Ob solche gewichtigen Gründe
vorliegen, bedarf einer gründlichen Prüfung, denn die
Vollzugsbehörde muß sich in diesem Fall in einer um-
fassenden Darstellung und Abwägung dazu äußern,
warum nicht nur aufgrund allgemeiner Erkenntnisse,
sondern auch im konkreten Einzelfall der Entzug der
privaten Fernseherlaubnis geboten ist. In seiner Ent-
scheidung v. 10. 4. 1997 (l Vollz (Ws) 44/97) hatte der
Senat bereits darauf hingewiesen, daß ein für die Voll-
zugseinrichtung allgemeingültiges Verbot des Betriebes
privater Fernsehgeräte für diejenigen Patienten, die be-
reits seit längerem beanstandungsfrei im Besitz eines
solchen Gerätes sind, nur dann in Betracht kommt,
wenn dies aus Sicherheits- oder Behandlungsgründen,
die auch in der Person des Patienten gegeben sind, ge-
boten ist.
So liegt der Fall jedoch hier. Der Stellungnahme des
Dipl.-Psych. Dr. K. v. 19. 6. 1997 ist zu entnehmen,
daß die - mögliche - negative therapeutische Auswir-
kung des Betriebes privater Fernsehgeräte auf Patienten-
zimmern zunächst nicht erkannt wurde. Der Besitz pri-
vater Geräte wurde deshalb zuvor ohne Berücksichti-
gung ärztlicher Aspekte von der Verwaltung der Voll-
zugseinrichtung geregelt, d. h. eine Genehmigung wurde
erteilt, wenn der Patient wirtschaftlich zum Erwerb in
der Lage war.
Erst im Rahmen mehrerer Strukturkonferenzen
wurde allmählich die therapeutisch in zahlreichen Fäl-
len negative Auswirkung des Betriebes privater Fernseh-
geräte erkannt und durch ein entsprechendes allgemei-
nes Verbot in der Abteilung umgesetzt. Diese Erkennt-
nisse haben bei dem Erwerb des neuen Fernsehgerätes
des Betroffenen im Jahr 1996 jedoch noch keine
Berücksichtigung gefunden.
Der Betroffene kann sich nicht darauf berufen, daß
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vaten Fernseherlaubnis entgegenstehen. Der angefochte-
nen Entscheidung der StVK des LG P ist hinreichend
sicher zu entnehmen, daß diese Maßnahme aus Behand-
lungsgründen, die ihre Ursache gerade in der Persön-
lichkeit des Betroffenen haben, geboten ist. Derartige
Umstände liegen nicht nur dann vor, wenn während des
Maßregelvollzuges Veränderungen im Verhalten oder in
der Persönlichkeit des Patienten eintreten; sie können
sich vielmehr auch daraus ergeben, daß bei einem Pa-
tienten, der sich bislang den Zielen des Maßregelvoll-
zugs weitgehend verschlossen hat, neue individuell auf
ihn bezogene Behandlungsmethoden erkannt werden,
die es ermöglichen, auf ihn therapeutisch zukünftig bes-
ser einzuwirken. In einem solchen Fall kommt dem in-
dividuellen Behandlungserfordernis ein höheres Ge-
wicht zu als dem Vertrauensschutz des Betroffenen auf
den Fortbestand einer Fernseherlaubnis.
Dies ist nach den von der StVK getroffenen Feststel-
lungen der Fall:
Der Betroffene befand sich zum Zeitpunkt der Entzie-
hung der privaten Fernseherlaubnis aufgrund zahlrei-
cher schwerwiegender Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung seit mehreren Jahren im Vollzug der
Maßregel nach § 63 StGB. Der Vollzug der Unterbrin-
gung hat sich jedoch zunächst insgesamt als unbefriedi-
gend erwiesen, weil der Betroffene nach den - von dem
Betroffenen nicht widersprochenen - Feststellungen der
StVK in dieser Zeit stets dazu tendiert hat, sich abzu-
schotten und therapeutische Einzel- oder Gruppen-
gespräche abzulehnen. Diese Tendenz kam auch beson-
ders bei dem vom Betroffenen bevorzugten privaten
Fernsehempfang zum Tragen, wobei der Betroffene
diese Haltung noch dadurch verstärkte, daß er Möbel
in seinem Teil des Doppelzimmers so abstellte, daß die
Einsichtnahme in das Zimmer - und auf seine Person -
erschwert wurde. Daraus folgt: Der Betrieb des privaten
Fernsehers hat nach den neueren Erkenntnissen der
Maßregelanstalt dazu beigetragen, daß sich der Betrof-
fene therapeutischen Behandlungen verweigerte und
vom Gemeinschaftsleben regelrecht abwandte. Anderer-
seits hat der Entzug des privaten Fernsehempfangs
schon jetzt dazu geführt, daß sich der Betroffene in das
Gruppengeschehen mehr als zuvor eingegeben hat und
auch dem Gutachten des Sachverständigen Dr. R zu
entnehmen ist, daß eine „Wandlung der Einstellung"
bei dem Betroffenen zu erkennen sei. Der Entzug der
privaten Fernseherlaubnis hat danach bereits jetzt die
Behandlung des Betroffenen positiv beeinflußt, so daß
diese Maßnahme bei dem Betroffenen aus Behandlungs-
gründen offensichtlich individuell indiziert und geboten
ist.
Der Informationsfreiheit des Betroffenen gemäß Art. 5
Abs. 2 GG wird im übrigen durch drei auf der Station
befindliche, allen Patienten zugängliche Fernsehgeräte
ausreichend Rechnung getragen. Schließlich kann dem
Entzug der privaten Fernseherlaubnis auch nicht ent-
gegengehalten werden, daß auf anderen Abteilungen
der Vollzugseinrichtung z. T. private Fernseher noch ge-
duldet werden, weil die Maßnahme nicht aufgrund all-
gemeiner Erwägungen, sondern aufgrund von indivi-
duellen in der Person des Betroffenen liegenden Grün-
den geboten ist.
Da die beanstandete Maßnahme vorliegend schon aus
den vorgenannten Gründen als rechtmäßig anzusehen
ist, kann dahinstehen, ob die von der Maßregelanstalt
im übrigen aufgezeigten Umstände - abredewidrige Be-
nutzung des Gemeinschaftsfernsehens zum Empfang
eines Zeichentrickfilms des Senders Nickelodeon sowie
der - vom Betroffenen bestrittene - Besitz eines Buches
mit pädophilem Inhalt und Kinderbildern - allein die
Versagung des privaten Fernsehempfangs gerechtfertigt
hätten.
Einsender: Richter am OLG Gerd Burges, Hamm
Anmerkung
1. Im Bereich des Straf- und Maßregelvollzugs ge-
währen das Strafvollzugsgesetz sowie die jeweils ein-
schlägigen Regelungen in den Unterbringungs-, Maßre-
gelvollzugs- und Psychisch-Kranken-Gesetzen der ein-
zelnen Bundesländer den Vollzugsbehörden vielfache
Ermessens- und Beurteilungsspielräume, was die Gefahr
einer Minimalisierung von Grundrechtspositionen1 der
betroffenen Inhaftierten bzw. Untergebrachten birgt.
Daß hier Handlungsbedarf besteht, zeigt seit den neun-
ziger Jahren eine ganze Reihe von Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, mit denen Anstalts- und Kli-
nikleitungen zur Beachtung von Grundrechtspositionen
der im Freiheitsentzug befindlichen Personen angehal-
ten werden müssen.2 Die verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen betreffen nicht nur die Einhaltung grundle-
gender Voraussetzungen menschlicher Existenz - das
Gericht sieht auch die Notwendigkeit, auf die Beach-
tung des Rechtsstaatsprinzips hinzuweisen. Dabei befas-
sen sich mehrere der verfassungsgerichtlichen Be-
schlüsse mit dem Gebot des Vertrauensschutzes.3
Der Vertrauensschutz stellt ein zentrales Element des
Rechtsstaatsprinzips dar.4 Er bringt im Bereich behörd-
licher Einzelfallentscheidungen die Interessen der von
begünstigendem Verwaltungshandeln Betroffenen am
Bestand der ihnen gewährten Rechtspositionen in Aus-
gleich mit den Bedürfnissen der Verwaltung nach Feh-
lerkorrektur oder nach Anpassung an veränderte Ver-
hältnisse.5 Eine einmal erworbene Rechtsposition muß
ebensowenig zwangsläufig Bestand haben, wie sie ande-
rerseits nicht jederzeit wieder ohne weiteres entzogen
werden kann. Vielmehr ist bei nachträglichen, den ein-
zelnen belastenden Veränderungen unter Beachtung des
Gebots des Vertrauensschutzes zu prüfen, ob das Ver-
trauen des Betroffenen auf den Fortbestand der ihm
eingeräumten Rechtsposition enttäuscht werden darf.
Art. 2 Abs. l i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG zwingt die
Behörden zu einer an den Kriterien der Verhältnis-
mäßigkeit und der Zumutbarkeit ausgerichteten Einzel-
fallabwägung, inwieweit jeweils die Belange des Allge-
meinwohls oder aber das Interesse des einzelnen am
Fortbestand einer Rechtslage, auf die er sich eingerich-
tet hat, den Vorrang verdienen.6
Für den Bereich des Vollzugs der Freiheitsstrafe7 -
und Entsprechendes gilt für den Vollzug freiheitsentzie-
1
 Müller-Dietz, Menschenrechte und Strafvollzug, in: Jung/Müller-Dietz
(Hrsg.), Langer Freiheitsentzug - wie lange noch?, 1994, S. 49.
2
 Vgl. Nachweise bei Laubenthal, Strafvollzug, 2. Aufl. 1998, S. 18; siehe
dazu auch Kruis/Cassardt, NStZ 1995, 521 ff., 574 ff.; Rotthaus, ZfStrVo 1996,
3 ff.; Süddt. Zeitung v. 8. 3. 1995, S. 3: „Das Recht auf Recht im Knast."
3
 Siehe etwa BVerfG, NStZ 1993, 300; NStZ 1994, 100; StrVert 1994, 432;
NStZ 1996, 252; StrVert 1996, 48; ZfStrVo 1997, 368.
4
 Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 4. Aufl. 1999, Art. 20 Rdn. 47; Schmidt-Bleib-
treu/Klein, Kommentar zum Grundgesetz, 9. Aufl. 1999, Art. 2 Rdn. 17; Schulze-
Fielttz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20
Rdn. 136.
5
 Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III,
1988, S. 248.
6
 BVerfGE 59,128, 164 ff.
7
 Kühling/Ullenbruch, in: Schwind/Böhm (Hrsg.), Strafvollzugsgesetz, 3. Aufl.
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hender Maßregeln der Besserung und Sicherung8 - be-
darf es unter Einbeziehung des Vollzugsziels bzw. des
Unterbringungszwecks einer besonders eingehenden
Abwägung des schutzwürdigen Vertrauens des in Un-
freiheit Lebenden gegen die Interessen des Allgemein-
wohls an einem Erlaubniswiderruf mit der Folge, daß
selbst bei unrechtmäßigen Zuständen der Vertrauens-
schutz im Einzelfall einen Vorrang des Bestandsschutzes
zu begründen vermag (z. B. wenn ein Verurteilter in
Kenntnis der Vollzugsbehörde einer örtlich unzuständi-
gen Anstalt zugewiesen wurde und bereits einige Jahre
dort verbüßt hat, weil für den Gefangenen bzw. Unter-
gebrachten, der sich nicht wie der in Freiheit lebende
Mensch seine engeren sozialen Kontakte selbst aus-
wählen kann, das Gewöhntsein an eine bestimmte An-
stalt erhebliche Bedeutung erlangt).9 Angesichts der
Vielfalt von vollzugsbedingten Reglementierungen und
der damit verbundenen Haftdeprivationen10 vertrauen
die sich im Freiheitsentzug befindenden Menschen in
besonderem Maße auf den Fortbestand einer ihnen von
der Anstalts- oder Klinikleitung einmal eingeräumten
Rechtsposition. Sie empfinden es „regelmäßig als
höchst belastend und ungerecht"11, wenn es zu einem
Genehmigungswiderruf kommt, obwohl sie mit dem
ihnen durch die Gewährung der Rechtsposition entge-
gengebrachten vollzugsbehördlichen Vertrauen verant-
wortungsvoll umgegangen sind und in ihrer Person
selbst keine Widerrufsgründe verwirklicht haben.12 Da-
mit steht dem Inhaftierten bzw. Untergebrachten so
lange ein Recht auf Bestandsschutz zu, bis neue wich-
tige, vor allem in seiner Person gründende Aspekte die
Vollzugsbehörde zu einer erneuten Abwägung der Be-
lange des Allgemeinwohls mit dem Interesse des Betrof-
fenen am Fortbestand seiner Rechtsposition veranlas-
sen,
Diesen Vorgaben folgend hat das OLG Hamm es im
vorliegenden Fall für rechtmäßig erachtet, daß dem Un-
tergebrachten die Erlaubnis zum Besitz eines privaten
Fernsehgerätes und damit der private Fernsehempfang
trotz vorangegangener mehrjähriger Billigung wider-
rufen wurde. Als wichtiges Kriterium für eine Abwä-
gung wird die auf den konkreten Einzelfall bezogene
Erkenntnis benannt, neue individuell auf den Betroffe-
nen bezogene Behandlungsmethoden ermöglichten für
die Zukunft eine bessere therapeutische Einwirkung.
Das individuelle Behandlungserfordernis wiege mehr als
das Vertrauen des Untergebrachten auf den Fortbestand
seiner Rechtsposition, der Erlaubnis zum privaten Fern-
sehempfang.
2. Das OLG Hamm weist in den Gründen seines Be-
schlusses darauf hin, daß der Untergebrachte - bedingt
auch durch die Möglichkeit des privaten Fernsehens -
sich zunächst therapeutischen Behandlungen verwei-
gerte und vom Gemeinschaftsleben in der Einrichtung
ab wandte. Der Entzug der privaten Fernseherlaubnis
habe dann zwischenzeitlich die Behandlung des Betrof-
fenen positiv beeinflußt. Dies heißt faktisch: Beschrän-
kung des Fernsehempfangs zur Weckung oder Er-
höhung der Therapiebereitschaft. Aufgeworfen wird
damit die Frage, inwieweit die Vollzugsbehörde durch
Beschränkung des Lebensspielraums in Richtung auf
eine Mitwirkung an der Erreichung des Vollzugsziels
„Druck" ausüben darf.
Für den Bereich des Vollzugs von Freiheitsstrafen hat
der Gesetzgeber in § 4 Abs. l StVollzG gerade keine
Mitwirkungspflicht des Inhaftierten an seiner Behand-
lung normiert, um den Verurteilten nicht zu einem
bloßen Objekt behandelnden Einwirkens zu machen.13
Er wird vielmehr in seiner Subjektstellung anerkannt,
indem ihm eine aktive Rolle im Prozeß der Behandlung
zukommt. Der Mitwirkungsgrundsatz des $ 4 Abs. l
S. l StVollzG bringt zugleich die Mitwirkungsnotwen-
digkeit des Gefangenen zum Ausdruck, weshalb es Auf-
gabe des Vollzugsstabes ist, die Bereitschaft des einzel-
nen zu wecken und zu fördern. Eine dem Sozialstaats-
prinzip folgende Ausgestaltung des Strafvollzugs bein-
haltet allerdings auch eine soziale Inpflichtnahme des
Inhaftierten.14 Eine Gefährdung von Sozialisations-
bemühungen kann deshalb durchaus zu Rechtsbe-
schränkungen führen.15 So ist im StVollzG selbst ver-
schiedentlich die Erreichung des Vollzugsziels als ein
Kriterium für die Gewährung oder Eingrenzung von
Rechten ausdrücklich normiert (z. B. in $ 25 Nr. 2: Be-
suchsverbot; § 28 Abs. 2 Nr. 2: Untersagung des Rechts
auf Schriftwechsel; § 31 Abs. l Nr. 1: Anhalten von
Schreiben; § 68 Abs. 2 S. 2: Vorenthaltung von Zeitun-
gen und Zeitschriften; § 70 Abs. 2 Nr. 2: Untersagung
des Besitzes von Gegenständen für die Freizeitbeschäfti-
gung). Eine fehlende Mitwirkungsbereitschaft kann ent-
sprechende Einschränkungen zur Folge haben. Auch
durch die Versagung von Vollzugslockerungen darf die
Anstaltsleitung im Einzelfall indirekt auf einen nicht an
seiner Behandlung mitarbeitenden Gefangenen mit dem
Ziel der Teilnahme an Sozialisationsbemühungen ein-
wirken.
Eine Nichtgewährung oder Beschränkung von Rechts-
positionen zur Initiierung oder Erhöhung von Behand-
lungsbereitschaft bleibt auch im Maßregelvollzug nicht
ausgeschlossen. Zweck einer Unterbringung im Psychia-
trischen Krankenhaus ist keineswegs nur der Schutz der
Allgemeinheit vor erheblichen rechtswidrigen Taten.16
Die Unterbringung gem. § 63 StGB verbindet den Siche-
rungszweck mit dem Behandlungszweck, wobei letzte-
rer gerade ausschlaggebende Funktion für die inhalt-
liche Gestaltung des Aufenthalts in der Anstalt hat.
Unter dem Gesichtspunkt des Behandlungszwecks er-
lauben Maßregelvollzugsgesetze einzelner Bundesländer
vor allem in den Bereichen Besuchsempfang oder Besitz
von Sachen (wie eigene Hörfunk- und Fernsehgeräte17)
am Unterbringungszweck - und damit auch der Be-
handlung - orientierte Einschränkungsmöglichkeiten.18
Lassen sich im Einzelfall rechtsbeschränkende Maßnah-
men zur Schaffung von „Leidensdruck" mangels Rege-
lung nicht anhand der konkreten einfachgesetzlichen
Rechtslage beurteilen, bedarf es insoweit einer Prüfung
ihrer Rechtmäßigkeit insbesondere im Hinblick auf das
Verhältnismäßigkeitsprinzip.19
Prof. Dr. Klaus Laubenthal, Würzburg
8
 Lesung, in: Kammeier (Hrsg.), Maßregel vollzugsrecht, 1995, S. 293;
Volckart, Maßregelvollzug, 5. Aufl. 1999, S. 122.
9
 BVerfG, NStZ 1993, 300; Walter, Strafvollzug, 2. Aufl. 1999, S. 338 f.
10
 Dazu Laubenthal (o. Fn. 2), S. 80 ff.
11
 BVerfG, StrVert 1996, 49.
12
 BVerfG, NStZ 1994, 100; StrVert 1996, 49.
13
 BT-Drs. VII/3998, S. 6.
14
 BVerfGE 40, S. 284 f.; Calliess/Müller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 7. Aufl.
1998, Einl. Rdn. 34.
15
 Laubenthal (o. Fn. 2), S. 91 f.
16
 Anders aber Pollähne, Recht und Psychiatrie 1992, S. 49; Rinke, NStZ
1988,14.
17
 Vgl. z. B. § 26 Hess. MaßregelvollzugsG; § 16 Abs. 2 Saarl. Maßregelvoll-
zugsG.
18
 Siehe auch Volckart (o. Fn. 8), S. 162.
19
 Kreuzer, Behandlung, Zwang und Einschränkungen im Maßregelvollzug,
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§ 303 StGB
Zu den Voraussetzungen für die Annahme einer Sach-
beschädigung durch Farbauf sprühungen (sog. Graffitis)
auf Waggons der Deutschen Bundesbahn AG.
Urteil des OLG Düsseldorf v. 10. 3. 1998 - 2 Ss 364/97
- 61/97II.
Aus den Gründen:
I. Das AG hat die Angeklagte wegen Sachbeschädigung zu
einer Geldstrafe von 75 Tagessätzen zu je 10 DM verurteilt.
Gegen diese Entscheidung wendet sich die Angeklagte mit der
Revision. Sie ist unbegründet.
II. Das AG hat folgende Feststellung getroffen:
In der Nacht zum 8. 10. 1996 begab sich die Angeklagte
mit ihren Begleitern L. und M. über eine Böschung zu den
Zuggleisen der Deutschen Bundesbahn, auf denen Reisezug-
wagen abgestellt waren. Dort sprühte sie auf einen der Wag-
gons das TAG ES A, während L. und M. den Waggon mit den
TAG's „SEAN" und „MOVIT" versahen.
Die Schadenshöhe hat die Deutsche Bahn AG auf rund
6900 DM beziffert und am 10. 10. 1996 gegen die Angeklagte
aus allen rechtlichen Gründen vorsorglich Strafantrag gestellt.
III. Die Feststellungen rechtfertigen die Verurteilung
der Angeklagten wegen Sachbeschädigung gemäß § 303
StGB.
Nach dieser Gesetzesbestimmung wird mit Freiheits-
strafe bis zu 2 Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer
eine fremde Sache beschädigt oder zerstört. Unter Sach-
beschädigung ist nach stand. Rspr. jede nicht ganz
unerhebliche körperliche Einwirkung auf eine Sache zu
verstehen, durch die ihre stoffliche Zusammensetzung
verändert oder ihre Unversehrtheit derart aufgehoben
wird, daß die Brauchbarkeit für ihre Zwecke gemindert
ist (BGH NStZ 1982, 509 m. w. Nachw.). Dagegen ist
die bloße Veränderung der äußeren Erscheinungsform
einer Sache in aller Regel keine Sachbeschädigung, und
zwar auch dann nicht, wenn diese Veränderung auffäl-
lig (belangreich) ist. Die Vorschrift des § 303 StGB
schützt nicht, wie § 1004 BGB, die Belange des Eigen-
tümers in umfassender Weise; strafrechtlichen Schutz
gewährt sie nur dem Interesse des Eigentümers an der
körperlichen Unversehrtheit seiner Sache (BGHSt. 29,
132, 133).
Zur Tatbestandsverwirklichung gehört daher eine
nicht unerhebliche Verletzung der Substanz einer Sache.
Der Verletzung der Substanz der Sache steht dabei
gleich, wenn diese derartig in Mitleidenschaft gezogen
wird, daß eine Reinigung zwangsläufig zu einer solchen
Substanzverletzung führen muß (BGHSt. 29, 131; OLG
Düsseldorf StV 1993, 367). Das Überstreichen einer mit
Farbe besprühten Hausfassade stellt lediglich die Wie-
derherstellung einer beschädigten Sache dar und vermag
die Sachbeschädigung als Straftat nicht zu beseitigen
(OLG Düsseldorf, NJW 1982, 1167). Ausgehend von
dieser Rechtslage wird von der Rspr. des BGH das Be-
kleben einer Sache mit Plakaten für sich allein nicht als
Sachbeschädigung gewertet, sondern nur dann, wenn
der Klebstoff auf den Untergrund nachhaltig einwirkt
und z. B. die Lacksubstanz der Sache nicht unerheblich
beeinträchtigt. Dagegen werden Farbsprühaktionen all-
gemein als Sachbeschädigungen im Sinne des § 303
StGB gewertet (BGHSt. 41, 55).
Bei der der Angeklagten zur Last gelegten Farbsprüh-
aktion handelt es sich um einen nicht ganz geringfügi-
gen Eingriff in die Substanz der Sache.
Erfahrungsgemäß wirken Farbsubstanzen aus Farb-
sprühdosen auf den Untergrund ein und sind nicht
durch einfache Maßnahmen wie Abwaschen mit Was-
ser zu beseitigen, da Farbsprühdosen keine Wasserfar-
ben enthalten. Es bedarf regelmäßig der Verwendung
besonderer Lösungsmittel, um die aufgesprühte Farbe
zu entfernen. Weil sich die Farbe jedoch mit dem Unter-
grund verbunden hat, gelingt dies jedoch nur unzuläng-
lich, sei es, weil die Farbe nicht gänzlich zu beseitigen
ist, sei es, weil die Lösungsmittel das zugrunde liegende
Material angegriffen haben. Gerade bei Waggons der
Deutschen Bahn AG ist dies für jedermann offenkundig.
Zwar versieht die Deutsche Bahn AG seit etwa ein-
undeinhalb Jahren nach und nach einen Teil ihres Wa-
genbestandes, nämlich die neuen roten Nahverkehrs-
wagen sowie die S-Bahnwagen mit aufgeklebten Folien.
Nur bei diesen Fahrzeugen wird die aufgesprühte Farbe,
da sie sich nicht mit der Folie verbindet, durch den
turnusmäßigen üblichen Reinigungsvorgang bei der
Wagenwäsche abgewaschen. Bei derartig mit Folie be-
schichteten Wagen entsteht kein besonderer Aufwand
zur Beseitigung der Farbe. Ältere Fahrzeuge, wie z. B.
die sogenannten Silberlinge, werden bisher nicht mit
Folien versehen.
Ausgehend von diesen Tatsachen reicht die im ange-
fochtenen Urteil festgestellte Schadenshöhe von rund
6900 DM aus für die Annahme, daß ein einfaches Ab-
waschen der aufgesprühten Farbe mit Wasser nicht zur
Entfernung ausgereicht hat, sondern daß andere Mittel
zur Schadensbeseitigung angewandt worden sind. Un-
abhängig davon, ob der von der Revision in Zweifel ge-
zogene Betrag von 6900 DM der die Reinigung des
ganzen Waggons umfaßt, in dieser konkreten Höhe tat-
sächlich entstanden ist oder deutlich geringer lag, zeigt
sich, daß es sich nicht nur um einen belanglosen Auf-
wand gehandelt hat, wie er beim turnisgemäßen Reini-
gen/Fahren durch eine Waschanlage entsteht. Entgegen
der von der Revision vertretenen Ansicht kommt es
nicht darauf an, ob der Waggon wegen des aufgesprüh-
ten Graffitis technisch noch verwendbar war oder nicht.
Schon die eingetretene Beeinträchtigung an der Außen-
haut des Waggons stellt die Sachbeschädigung dar.
Einsender: 2. Strafsenat des OLG Düsseldorf
Anmerkung
Der Entscheidung des OLG Düsseldorf ist im Ergeb-
nis - der Verurteilung der Angeklagten wegen Sachbe-
schädigung - zuzustimmen1. Sie liegt auf einer Linie mit
Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte und der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, jedenfalls so-
weit es Farbsprühaktionen bzw. das Anbringen soge-
nannter Graffitis - hier auf Waggons der Deutschen
Bahn AG - betrifft2.
Problematisch und aus dogmatischer Sicht weiterhin
unbefriedigend gelöst bleibt allerdings auch in der Ent-
scheidung des OLG Düsseldorf die Frage, anhand wel-
cher Kriterien der Tatbestand des § 303 StGB gerade
für die nicht so seltenen Fälle des Besprühens von Ge-
brauchsgegenständen mit Graffitis in einem ausreichen-
1
 Der Beitrag befaßt sich ausschließlich mit den Voraussetzungen für die An-
nahme einer Sachbeschädigung durch Farbaufsprühungen (1. der Urteilsgründe).
2
 BGHSt. 41, 47 (55), allerdings ohne Begründung; BayObLG StV 1997, 80;
OLG Köln StV 1995, 592; OLG Oldenburg JR 1984, 35; OLG Düsseldorf NJW
1982, 1167; OLG Gelle NStZ 1981, 223; zur Entwicklung der Rechtsprechung
vgl. Maiwald, JZ 1980, 256; ders., Der Zueignungsbegriff im System der Eigen-
tumsdelikte, S. 122 ff.; Schroeder, JR 1976, 338.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
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den Maß an Abstraktionshöhe und Vorhersehbarkeit
ausgefüllt werden kann.
Das OLG bewegt sich zunächst auf sicherem
Gelände, wenn es feststellt, „... ist die bloße Verände-
rung der äußeren Erscheinungsform einer Sache in aller
Regel keine Sachbeschädigung, und zwar auch dann
nicht, wenn diese Veränderung auffällig (belangreich)
ist. Die Vorschrift des 303 StGB schützt nicht, wie
§ 1004 BGB, die Belange des Eigentümers in umfassen-
der Weise; strafrechtlichen Schutz gewährt sie nur dem
Interesse des Eigentümers an der körperlichen Unver-
sehrtheit seiner Sache. Zur Tatbestandsverwirklichung
gehört daher eine nicht unerhebliche Verletzung der
Substanz einer Sache"3.
Das ist die - vielfach als zu restriktiv empfundene -
Position, die der BGH in der maßgeblichen Entschei-
dung zu den „Plakatklebefällen" für Gebrauchsgegen-
stände bezogen hat4.
Diese Positionen ist insoweit „sicheres Gelände", als
sie sich nicht dem Vorwurf aussetzt, den Tatbestand der
Sachbeschädigung über die Wortlautgrenze hinausge-
hend aufzuweichen, indem etwa unter Betonung des
personalen Bezugs des Beschädigungsbegriffs eine Sache
dann als beschädigt angesehen wird, „... wenn und so-
weit ihre Brauchbarkeit durch eine körperliche Einwir-
kung auf die Sache für den dahinterstehenden Eigen-
tümer (nach einem objektivierenden Maßstab) beein-
trächtigt wird"5. Zur Verdeutlichung ist der maßgeb-
liche Unterschied im Hinblick auf den Beschädigungs-
begriff zu betonen: Hier genügt jegliche Einwirkung auf
die Substanz - dort allein die Verletzung der Sachsub-
stanz. Blickt man auf das Bestimmtheitsgebot und den
ultima-ratio-Gedanken, so wäre der dargestellten An-
sicht der Rechtsprechung, keine Sachbeschädigung ohne
Sub§tanzi'£r/£föttHg (bzw. Funktionsminderung, die hier
aber nicht ernsthaft zur Debatte steht), uneingeschränkt
zu folgen6. Allerdings hat das Straf recht aber eben auch
die Verpflichtung, für einen wirksamen Rechtsgüter-
schutz zu sorgen; und eines dieser schutzwürdigen
Rechtsgüter ist das Eigentum - Art. 14 GG. Bedenkt
man, welche zum Teil erheblichen Belastungen für den
von Graffitis betroffenen Eigentümer einer Sache damit
verbunden sind, den ursprünglichen Zustand wieder-
herzustellen, so liegt der Gedanke sehr nahe, dem Eigen-
tümer strafrechtlichen Schutz zu gewähren und ihn
nicht allein auf die mit erheblichen Kostenrisiken ver-
bundene und im Ergebnis der Durchsetzbarkeit höchst
unsichere Verfolgung seiner Ansprüche im Zivilrechts-
weg zu verweisen. Der Schutz des Eigentümers vor dem
von ihm ungewolltem Anbringen von Graffitis an seiner
Sache erscheint damit als berechtigtes Anliegen des
Strafrechts.
Vor dem Hintergrund der inzwischen wohl als allge-
mein bekannt anzusehenden Tatsache, daß nicht jedes
Graffiti sich zwangsläufig mit der Oberfläche der be-
troffenen Sache in der Weise verbindet, daß diese durch
die aufgesprühte Farbe zugleich und unmittelbar nach-
teilig verändert wird, daß also nicht regelmäßig von
einer Substanzverletzung durch das Besprühen selbst
und dessen unmittelbare Folgewirkungen gesprochen
werden kann7, müssen die oben bezeichneten Anliegen
zwangsläufig in Widerspruch treten. Dies deshalb, weil
aufgrund der oben als an sich begrüßenswert bezeichne-
ten restriktiven Auslegung des Beschädigungsbegriffs,
der Schutzbereich von § 303 StGB durch ein solches Be-
sprühen nicht unmittelbar betroffen wird - ungeachtet
dessen, wie erheblich die mittelbaren Folgewirkungen
für den Eigentümer sein mögen.
Gleichwohl wird aus diesem Dilemma für das OLG
Düsseldorf (und eine Vielzahl weiterer Gerichte) eine
folgerichtige Argumentation und eine methodisch zuläs-
sige Subsumtion. Denn jedenfalls durch die zur Beseiti-
gung des Graffitis erforderlichen Maßnahmen (es be-
dürfe „regelmäßig besonderer Lösungsmittel") werde
substanzverletzend und damit im Wortsinn beschädi-
gend auf die Sache eingewirkt8.
Diese Argumentation aber ist, das wurde bereits an
anderer Stelle ausführlich dargelegt, normtheoretisch
außerordentlich unglücklich9, denn die Strafbarkeit des
Täters wird faktisch davon abhängig gemacht, ob es
später zu einem entsprechenden substanzverletzenden
„Reinigungseingriff" durch den Eigentümer kommt. Je-
doch ist es zum einen für die strafrechtliche Zurech-
nung eines Erfolgs zur schuldhaften Handlung des Täters
gerade nicht damit getan, daß der Täter mit einem
lediglich „sachkörperbezogenen Eingriff" - also etwa
einem nicht substanzverletzenden Einwirken auf die
Sachsubstanz mittels Besprühen - den substanzverlet-
zenden Reinigungsakt des Eigentümers „selbst angelegt
hat"10. Denn man wird nicht umhin kommen, die Rei-
nigungshandlung des Eigentümers als freiverantwort-
liche Selbstschädigung zu qualifizieren11. Von einer, die
strafrechtliche Zurechenbarkeit aufhebenden „Zwangs-
läufigkeit"12 der Reinigungshandlung des Eigentümers
kann schon deshalb nicht die Rede sein, weil es mangels
substanzverletzenden Charakters der Tätereinwirkung
(Besprühen mit Graffitis) der Reinigung der Sache
weder zur Erhaltung oder Wiederherstellung Sachsub-
stanz bedarf; in den hier zu behandelnden Fällen ist sie
nicht einmal zur Wiederherstellung der vollen Funk-
tionstüchtigkeit der Sache erforderlich.
Die zur Begründung eines Zurechnungszusammen-
hangs angeführten Beispiele („... der rechtswidrig An-
gegriffene verletzt sich bei der notwendigen Verteidi-
gung; der seiner Freiheit Beraubte kommt bei einem
Ausbruchsversuch zu Schaden; eine vorsätzliche Ge-
sundheitsbeschädigung macht eine Operation erforder-
lich, die die Verletzung zunächst intensiviert ,.."13) ver-
nachlässigen sämtlich diesen Unterschied, den Umstand
also, daß die Handlung des Täters selbst keine Rechts-
gutsverletzung, streng genommen noch nicht einmal
eine Gefährdung des Rechtsguts - der Sachsubstanz und
-funktion - begründet und auch gar nicht begründen
kann. Damit bleibt in der Tat nur die Alternative zwi-
schen zurechnungsunterbrechender, freiverantwortlicher
Selbstschädigung des Eigentümers oder mittelbarer
3
 Vgl. die Nachw. bei Wolff, LK § 303 Rdn. 13.
4
 BGHSt. 29, 129; zur Kritik vgl. Dölling, NJW 1981, 207; Gössel, JR 1980,
184; Maiwald, JZ 1980, 256; Schroeder, JR 1987, 359.
5
 So Maiwald, JR 1982, 298 und JZ 1980, 258; vgl. auch Dölling, NJW
1981, 207; Schroeder, JR 1976, 339; Gössel, JR 1980, 188 f.; Stree, in: Schönke/
Schröder, § 303 Rdn. 8 b, c; Tröndle, § 303 Rdn. 6 a; Kindhäuser, BT II/l § 20
Rdn. 29 zur Kritik vgl. Schmid, NJW 1979, 1580; Behm, Sachbeschädigung und
Verunstaltung, S. 144 ff; Wolff, LK § 303 Rdn. 7; Mitsch, BT II/l $ 5 Rdn. 23 f.;
Rengier, BT l § 24 Rdn. 12 ff.
6
 Vgl. im Ergebnis Rengier, BT l § 24 Rdn. 14.
7
 Vgl. nur die Argumentation des BayObLG in der Entscheidung StV 1997,
80 sowie Dölling, JR 1984, 37.
8
 Bspw. OLG Oldenburg NJW 1983, 58; OLG Köln StV 1995, 592 ff.; mit
negativem Ergebnis OLG Frankfurt/M. NJW 1990, 2007; vgl. dazu auch Behm,
StV 1982, 596.
9
 Maiwald, JZ 1980, 259; Dölling, JR 1984, 38.
10
 So aber Behm, JR 1988, 361; ders., Sachbeschädigung und Verunstaltung,
S. 196 f.
11
 Schroeder, }R 1987, 360.
12
 Behm,]R 1988, 361.
13
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Täterschaft des Sprayers14. Eine mittelbare Täterschaft
scheitert aber evident an der fehlenden Tatherrschaft
des Sprayers über den Eigentümer, dessen Handeln sich
jeglicher Einflußnahme entzieht. Überspitzt gesagt
schafft der Sprayer lediglich die „Tatgelegenheit" für
den Eigentümer, eine substanzverletzende Reinigungs-
maßnahme durchzuführen.
Die Kritik, das tatbestandliche Vorliegen einer Sach-
beschädigung werde normtheoretisch unzulässig von
nachträglichen und, so ist hinzuzufügen, der freien Wil-
lensentschließung Dritter unterliegenden Vorgängen ab-
hängig gemacht15, trifft ins Schwarze:
Aus diesem Grund kann es keine Zurechnung der
Reinigungsmaßnahme zu der Handlung des Täters
geben. Auch wenn man dem sog. „Regreßverbot" in
seiner ursprünglichen, reinen Form ablehnend gegen-
übersteht16, gibt es hier keinen Raum für eine Verant-
wortungszuweisung zum Sprayer, sofern der Eingriff
nicht die Sachsubstanz verletzt. Die Frage nach der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Graffiti-Sprayers
für die substanzverletzenden Reinigungsmaßnahmen des
Eigentümers ist dem Kern der Sache nach die Frage
nach der Verantwortlichkeit eines sog. „Ersttäters" für
die autonomen Handlungen des „Zweittäters" - eine
der „klassischen" Zurechnungsfragen des materiellen
Straf rechts.
Eindeutig ist zunächst die Grundannahme jener Fälle;
es muß eine irgendwie geartete Verpflichtung des Erst-
täters (des Sprayers) bestehen, die unmittelbar schädi-
gende Handlung (Reinigung) des Zweittäters (des Eigen-
tümers) zu verhindern beziehungsweise abzuwenden17.
Vereinfacht gesagt werden hier zwei gegensätzliche An-
sätze vertreten: Entweder wird die Zurechnung nach
den Regeln der mittelbaren Täterschaft vorgenommen -
dieser Weg ist hier, wie gezeigt, versperrt. Oder es wer-
den die Maßstäbe der Einwilligung angelegt, so daß
eine Fremdschädigung nur dann vorliegen kann, wenn
der Entschluß des Rechtsgutsträgers nicht frei von Wil-
lensmängeln ist bzw. dieser sich der Tragweite seiner
Entscheidung nicht bewußt ist18 - auch insoweit bietet
der Fall des OLG Düsseldorf keine Anhaltspunkte.
In Ermangelung einer Möglichkeit, dem Sprayer die
zeitlich nachfolgende eventuell substanzverletzende Rei-
nigung durch den Eigentümer zuzurechnen, verbleibt es
für diese Fälle bei der eingangs dargelegten methodi-
schen Widersprüchlichkeit zur „Funktion von Rechts-
normen, die Feststellung der Verwirklichung strafrecht-
lichen Unrechts zur Zeit der Tatbegehung zu ermög-
lichen"19.
Selbst wenn man aber die Entscheidung des OLG
Düsseldorf so zu verstehen hat, daß die aufgesprühte
Lackfarbe sich nicht nur „mit dem Untergrund verbun-
den hat", sondern darüber hinaus auch schädigend auf
den Außenbereich der Sachsubstanz eingewirkt hat, so
zeigt sich gerade für den Fall des Besprühens von Wag-
gons der Deutschen Bahn AG ein ganz ähnlich gelager-
tes Problem, welches in der Entscheidung selbst ange-
sprochen, jedoch nicht abschließend gelöst worden ist:
Offensichtlich aus leidvoller Erfahrung ist die Bahn
dazu übergegangen, nach und nach ihre Waggons mit
aufgeklebten Folien zu versehen. Da sich die aufge-
sprühten Graffitis mit dieser Folie nicht verbinden,
kann die Farbe an diesen Waggons im Rahmen des
„üblichen turnusmäßigen Reinigungsvorgangs bei der
Wagenwäsche abgewaschen werden". Insoweit entsteht
dem OLG Düsseldorf zufolge „bei derartig beschichte-
ten Wagen kein besonderer Aufwand zur Beseitigung
der Farbe".
Die Folge dieser Entwicklung ist, daß nach dem oben
dargestellten Argumentationsgang, für das Vorliegen
einer Substanzverletzung gegebenenfalls allein auf die
Folgen der Reinigungsmaßnahmen abzustellen, eine
Sachbeschädigung in dieser Konstellation bereits tatbe-
standlich ausscheidet, sobald der Waggon mit einer sol-
chen Folie versehen ist. Zwar bliebe dann noch Raum
für einen untauglichen Versuch, in der Gerichtspraxis
dürfte aber der Vorsatz hinsichtlich des Tatumstandes,
daß keine Folie angebracht ist, alsbald nur noch schwer
nachzuweisen sein20.
Will man die dargelegten - praktisch und dogmatisch -
unbefriedigenden Konsequenzen vermeiden und gleich-
wohl den gebotenen Rechtsgüterschutz sicherstellen, so
bleibt nur der Weg über den sog. „personalen Bezug des
Beschädigungsbegriffs"21 übrig. Das heißt, es ist der An-
satz aufzugreifen, den der BGH für den Bereich des
Ästhetischen gewiesen hat22 und wie vielfach vorgeschla-
gen, auch auf sog. „Gebrauchsgegenstände" auszudeh-
nen23. Wie berechtigt dieses Anliegen ist, verdeutlichen
gerade die im Fall des OLG Düsseldorf betroffenen
Waggons. Selbstverständlich handelt es sich bei diesen
Sachen nicht um Kunstwerke, sondern um Gebrauchs-
gegenstände. Ebenso selbstverständlich bleibt ihre Funk-
tion als Transportmittel durch die Graffitis unbeein-
trächtigt. Gleichwohl ist die farbliche Gestaltung der
Außenhaut dieser Waggons für den Eigentümer von er-
heblicher wirtschaftlicher Bedeutung, hier sei nur auf die
Veränderung der Farbgebung je nach dem vorherrschen-
den Marketing-Konzept verwiesen. Von gleicher Bedeu-
tung ist für den Erfolg eines entsprechenden Marketing-
Konzepts natürlich auch, daß die Waggons nicht ver-
schmutzt, also verschmiert oder eben besprüht sind.
Denn solch „ungepflegter" Eindruck des Materials ist
u. U. durchaus geeignet, bei potentiellen Kunden Zwei-
fel an der Wagenpflege und damit letztendlich auch der
Sicherheit der betroffenen Waggons zu wecken. Zwar
handelt es sich bei diesen Überlegungen um nur schwer
zu überprüfende psychologische Dispositionen der Bahn-
kundschaft, deutlicher noch als beispielsweise bei Farb-
gestaltung von Verteilerkästen oder Wohnhaus wänden
zeigt sich jedoch am Beispiel der Eisenbahnwaggons,
daß subjektives ästhetisches Empfinden des Eigentümers
und objektive (wirtschaftliche) Brauchbarkeit von Ge-
brauchsgegenständen nicht zuverlässig zu trennen sind.
Nicht nur normtheoretisch richtiger, sondern auch
der Gesetzesbestimmtheit dienlicher ist es daher, das
Tatbestandsmerkmal der „Beschädigung" als solches
ideologisch so weit auszulegen, daß es auf den Wert
der Sache für die hinter ihr stehende Person (i. d. R. den
Eigentümer) zu beziehen ist. Eine Sache ist demnach
- unabhängig von einer Verletzung der Substanz - be-
schädigt, wenn sie durch äußere, körperliche Einwir-
kung in ihrer Brauchbarkeit für den dahinterstehenden
14
 Vgl. die entsprechende Zuspitzung von Schroeder, JR 1988, 363.
15
 Maiwald, JZ 1980, 259; ders., JR 1982, 299; Schroeder, JR 1987, 360.
16
 Vgl. aber Diel, Das Regreßverbot als allgemeine Tatbestandsgrenze im
Strafrecht, S. 31 ff.; Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff und fahrlässige Betei-
ligung, S. 61 ff.
17
 Dazu jüngst Otto, E. A. Wolff-FS, S. 395 ff.
18
 Otto, E. A. Wolff-FS, S. 401 ff. m. w. N.
19
 Maiwald, JR19S2, 299.
20
 Vgl. BayObLG StV 1997, 80 f.
21
 Maiwald, ]R 1982, 298.
22
 BGHSt. 29, 129 ff.; dazu Dölling, NJW 1981, 207 f.; Maiwald, JZ 1980,
257 f.; Schroeder, JR 1987, 359 f.
23
 Vgl. nur die vorstehend Genannten.Brought to you by | Universitaetsbibliothek Basel
Authenticated
Download Date | 10/19/17 2:46 PM
JR 2000 Heft 4 Buchbesprechung 175
Eigentümer beeinträchtigt ist24. Eine solche Beeinträch-
tigung liegt im Fall des OLG Düsseldorf vor.
Das gegenüber dieser weiten Auslegung notwendige
Korrektiv - ultima-ratio-Funktion des Strafrechts - fin-
det sich dann in der Voraussetzung einer erheblichen
Beeinträchtigung. An dieser Stelle ist zum einen zu un-
tersuchen, ob das Interesse des Eigentümers an der Bei-
behaltung des bisherigen Zustandes nachvollziehbar,
mithin nach einem objektivierenden Maßstab „vernünf-
tig" ist25. Im vorliegenden Fall wird man das Interesse
der Bahn AG, daß die Außenhaut von Waggons nicht
mit Graffitis verschmutzt wird, durchaus als „vernünf-
tig" einstufen können.
Zum anderen kommt es auf den Intensitätsgrad der
Sachbeeinträchtigung an. Die den objektiv vernünftigen
Eigentümerinteressen zuwiderlaufende Zustandsverän-
derung darf nicht nur unerheblich sein. An dieser Stelle
ist der systematisch richtige Standort für die Berück-
sichtigung des Reinigungsaufwands26. Steht fest, daß
eine Wiederherstellung des ursprünglichen Zustands
nicht mit nur unwesentlichem Aufwand möglich ist (ge-
gebenenfalls wird ein Sachverständigengutachten einzu-
holen sein), so liegt eine Sachbeschädigung vor. Bei der
Verunstaltung von Eisenbahnwaggons durch Graffitis
kommt es an dieser Stelle beispielsweise darauf an, ob
die Außenhaut mit einer Folie versehen ist und die auf-
gesprühte Farbe ohne besonderen Aufwand im Rahmen
der turnusmäßigen Reinigung entfernt werden kann. Ist
dem so, dürfte es an der Erheblichkeit der Beeinträchti-
gung fehlen. Es wäre jedoch, wie erwähnt, eine Straf-
barkeit wegen eines untauglichen Beschädigungsver-
suchs in Betracht zu ziehen.
Zu der Frage der Anbringung von Folien, die zwar
vom OLG Düsseldorf aufgeworfen wird, finden sich in
der Entscheidung keine Hinweise, ob dies bei den be-
troffenen Waggons der Fall war. Man kann dem Argu-
mentationsgang jedoch entnehmen, daß jedenfalls das
OLG davon ausgegangen ist, daß an dem betroffenen
Waggon keine Folie angebracht war.
Soweit das OLG Düsseldorf dann allerdings an dieser
Stelle erneut auf den Reinigungsaufwand eingeht, ist
dem zuzustimmen, die mitgeteilten Feststellungen des
Tatgerichts sind allerdings bedenklich unbestimmt. Den
nicht näher aufgeschlüsselten, für die Reinigung aufge-
wendeten Betrag von 6900 DM einmal als zutreffend
unterstellt sowie gleichermaßen die Behauptung, daß
dies den regelmäßig fällig werdenden Reinigungsauf-
wand nicht unerheblich übersteigt, liegt eine nicht uner-
hebliche Beeinträchtigung vor. Der Tatbestand der
Sachbeschädigung ist damit erfüllt.
Das überzeugende Ergebnis der Strafbarkeit wegen
Sachbeschädigung läßt sich demzufolge dogmatisch
durchaus begründen, ohne daß dem Bestimmtheitsgebot
oder dem ultima-ratio-Prinzip Gewalt angetan werden
müßten. Voraussetzung ist die Verwendung eines perso-
nalisierten Beschädigungsbegriffs in Verbindung mit
einer konsequenten Anwendung des Erheblichkeitskor-
rektivs: Eine Sachbeschädigung ist jede dem objektivier-
ten Eigentümerinteresse zuwiderlaufende und nicht nur
unerhebliche Veränderung des Zustands einer Sache
durch eine körperliche Einwirkung des Täters auf die
Sachsubstanz27.
Wiss. Ass. Dr. Carsten Momsen, Göttingen
24
 Maiwald, JR 1982, 298 f.; ders., JZ 1980, 258; vgl. auch Tröndle, § 303
Rein. 6 a.
25
 Stree, in: Schönke/Schröder, § 303 Rdn. 8 c mit umfangr. Nachw.
26
 Vgl. BayObLG StV 1997, 81; OLG Frankfurt/M. NJW 1990, 2007; OLG
Gelle MDR 1978, 507; in dieselbe Richtung auch bereits OLG Düsseldorf MDR
1979, 74; LG Bochum MDR 1979, 74.
27
 Vgl. Stree, in: Schönke/Schröder, § 303 Rdn. 8 ff.; Maurach/SchroederMai-
wald, BT I § 36 Rdn. 11; Maiwald, JZ 1980, 258 f.; Tröndle, § 303 Rdn. 6 a.
Buchbesprechung
Dionyssopoulou, Athanassia, Der Tatbestand der Geldwäsche
(Frankfurter kriminalwissenschaftliche Studien 66), Frank-
furt am Main etc. 1999. XVII, 196 s., br. DM 69,-.
Die von Neumann (Frankfurt) betreute Dissertation gibt
zunächst klar und konzentriert die zur Stellung des § 261 im
Rahmen der Anschlußdelikte vertretene Meinungsvielfalt wie-
der. Zu meiner Interpretation (JZ 1993, 913) bemerkt Verf.
(57), es sei „fraglich, ob ein Gedanke, der alle Auslegungs-
schwierigkeiten des Tatbestands zu lösen vermag, überhaupt
existiert". Das ist richtig. Für zutreffend halte ich auch die
These, daß § 261 II kategorial anderes Verhalten kriminali-
siert als $ 261 I. Darin sehe ich den Wert dieser Arbeit. Frei-
lich bleibt die Herausarbeitung des Unterschiedes zwischen
S 261 I und 261 II unscharf.
Zu § 261 II heißt es (114): „Das geschützte Rechtsgut ist
neben der Rechtspflege, im Sinne der Intensivierung der Gene-
ralpravention das jeweils durch die Vortat geschützte Rechts-
gut. Die privatrechtlichen Interessen gewinnen dadurch eine
besondere Bedeutung". - In der Zusammenfassung (170) heißt
es, bei 261 II „rückt die Generalprävention - Verbrechen
darf sich nicht lohnen - als Aufgabe der Rechtspflege in den
Vordergrund. Der Schutz der durch die Vortaten verletzten
Rechtsgüter bleibt im Hintergrund".
Bei § 2611 unterscheidet Verf. noch einmal kategorial zwi-
schen Verfallsgefährdung und Beeinträchtigung des Verfol-
gungsinteresses (S. 104 f.). Das liest man oft, überzeugt mich
jedoch nicht, weil nicht erklärt wird, wie man Verfolgungsin-
teressen beeinträchtigen kann, ohne zugleich auch den Verfall
zu gefährden. - Die Dreiteilung des von $ 261 verfolgten
Rechtsgüterschutzes sucht Verf. für die eigentlich brennenden
Probleme des Vervielfachungseffektes, der Limitierung des
Herrührens und der Berücksichtigung des Interesses der Allge-
meinheit an einem Geldverkehr ohne aufwendige Recherchen
nutzbar zu machen. Insoweit ist kein Fortschritt gegenüber
dem bisherigen Diskussionsstand ersichtlich. Vorsicht ist be-
züglich der Argumentation im Rahmen von Verfall und Ein-
ziehung geboten. Offenbar hat Verf. die vom Gesetzgeber am
Ende der Legislaturperiode 1998 im Recht der Einziehung des
Verfalls geplanten Änderungen antizipiert. Die Arbeit ist dann
unverändert publiziert worden, obwohl diese Reform des
Rechts der Einziehung und des Verfalls nicht in Kraft getreten
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